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PRESENTACION

El desarrollo de los estudios de derecho administrativo en nuestro pais,
tuede decirse que comenzd con la incorporacién a nuestra Facultad del profesor
Antonio Moles Caubet. En la década de los cuarenta, en efecto, Venezuela
contaba con un incipiente derecho administrativo: escasas senmtencias emanaban
de la entonces Corte Federal y de Casacion, en juicios en los cuales estuviera
involucrada la Administracion Piblica; el Estado intervenia poco en el campo
econdmico y social, y sélo es después de la Guerra Mundial, cuando también,
en Venezuela, comienza a asumir empresas, servicios y lareas econdmicas; ¥y
una larga tradic:idn autocritica, habia impedido la consolidacion efectiva del
Estado de Derecho, y la misma [unta Revolucionaria de Gobierno, en 1945,
habia declarado sus actos inmanes a cualquier control jurisdiccional. Ante esa
realidad, sin jurisprudencia y pricticas administrativas consolidadas, la misma
doctrina era casi inexistente, excepcidn hecha de la obra del entonces profesor
de la Cdtedra |. M. Herndndez Ron, quien ademds de miltiples trabajos en
revistas, habia publicado su Tratado Elemental de Derecho Administrativo.

El panorama de nuestro derecho administrativo en 1947, fecha en la cual
llega a nuestro pais Antonio Moles Caubet, podia decirse que era francamente
desolador, lo cual se reflejaba en la ensefianza de la asignatura, agravado por
la jubilacion del profesor Hernindez Ron. En todo caso, programas universi-
tarios calcados de indices de manuales franceses de décadas anteriores, cons-
tituian la guia de estadio.

La incorporacion de Antonio Moles al personal docente de nuestra Facultad
fue un becho afortunado y coincidié con la incorporacidn, a la Citedra de
Derecho Administrativo, del profesor Eloy Lares Martinez, debido a la division
de la misma en dos cursos. El profesor Lares asistiria en esa época al primer
cursillo sobre Actos Administrativos que impartié el profesor Moles, inicidndose
su influencia en el pensamiento de los profesores venezolanos.

Desde su incorporacién a la Facultad, el profesor Moles asumié la direccion
del Seminario de Derecho Piblico, y alli trabajaron con él mis profesores Tomds
Polanco Alcéntara y Gonzalo Pérez Luciani, quienes se iniciaron como estudian-
tes en el estudio de esta disciplina.
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La labor del profesor Moles y de estos tres destacados profesores: Lares,
Polanco y Pirez Luciani, provocd ui vuelco total a la ensefianza del derecho
administrativo venezolano. El profesor Moles se incorporé con mayor dedicacion
a la Universidad, y desde el Seminario de Derecho Piiblico y luego, desde el
Instituto, pudo irrudiar una influencia mas ald de sus alumnos.

En los aos cincuenta, la labor intelectyal de Moles daria sus primeros
frutos en sus dlumnos, los actuales profesores de la citedra: Luis Torrealba Nar-
vdez, Enrique Pérez Olivares y Luis Henrique Favias Mata. A este primer grupo,
deberiamos agregar a la profesora Hildegard Rondon de Sansd, quien tambiin
fue alumna del profesor Moles en un seminario de la Facultad; y al profesor
Juan D'Stéfano su colaborudor, siempre, en el Seminario de Derecho Publico
3 luego en el Instituto. El profesor Moles dejé la ensefianza cotidiana a finales
de los afios cincuenta, y en las dos décadas siguientes continud su labor de in-
vestigacion y difusidn del derecho administrativo, del derecho constitucional, del
derecho internacional prblico y del derecho financiero desde el Instituto de
Derecho Publico.

Tuve el privilegio de ingresar al Instituto de Derecho Piblico en 1960,
siendo estudiante, como ausiliar de investigacion, 3 u la cdtedra en 1963, y tave la
suerte de poder acompaiiar al profesor Moles, como [efe de la Seccicn de De-
recho Administrativo, desde mitades de los afios sesenta, después de haber
sido el tutor de mi tesis doctoral, y permanecer vinculado ol Instituto hasta la
actualidad. He sido asi testigo divecto de la labor de Moles en la transformacidn
del derecho udministrativo y en el desarrollo de lus facetas especiales de esta
disciplina de mayor mterés contemperineo, como son el derecho municipal )
el derecho urbanistico.

Desde el Instituto, Moles ha influenciado . casi todos los profesores de Dere-
cho Administraiito mieribros de nuestra Catedra, quieines aunn cuando no fueron
sus alumnos, trabajaron en alguna formi vinculdos | Instituto: Ezra Mizrachi,
Manuel Rachadell, Nelson Socorro. Mugdalena Salomon de P.drén, Judith R:e-
ber de Bentata, Nelson Rodriguez Garcia, [esiis Caballero Ortiz, Armando Ro-
driguez Garcia, Aua Elvira Araujo Garcie, Gustaro Urdaneta, Ani M.ria Rugge-
ri de Rodriguez, S.ilvano Bricefio y Ceciita Sosa. El Profesor Henrique Meier, de
la Universidad Catdlica Andrés Bello también estuvo vinculado al Inst tuto como
auxiliar.

La labor de forrmacicn que ha desanollido ol Imstitato, por supuesto, bajo
be direccisn del Profesor Moles, ubarco. ademds del Derecho Administrativo, el
Derecho Constitucional, el Derecho Litcrnacional Piblico y el Derecho Finan-
ciero.
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En cuanto a la Catedra de Derecho Constitucional, el profesor José Guiller-
mo Andueza elaboré su tesis doctoral en el Instituto y los profesores Orlando
Tovar Tamayo y Alfredo Arismendi han estado vinculados al mismo desde ini-
cios de los afios sesenta. Por lo que respecta a la Cdtedra de Derecho Internacio-
nal Piiblico, los profesores Boris Bunimov Parra, Gonzalo Garcia Bustilos, Luis
Herrer:: Marcaino y Emilio Figueredo trabajaron como ayudartes en el Instituto,
y los profesores Gustavo Gonzilez Erazo y Fermin Toro elaboraron sus tesis de
grado en el mismo. Finalmente, en cuanto a la Citedra de Finanzas Piblicas, los
piofesores: Jaime Parra Pérez, Manuel Rachadell y Leopoldo Ustiriz trabajaron
como auxiliaves en el Instituto, y el profesor Florencio Contreras Quintero ela-
bord su tesis en el mismo.

Casi todos los citados, discipulos directos o indirectos de Moles, forman baue-
12a parte de los colaboradores de este volumen. No dudo en interpretar el sen-
tir de ellos, y de todos los demds, que por nna razén u otra no pudieron estar
presentes en este Libro Homenaje, al estimar que esia obra es el mejor recono-
cimiento a la labor de Moles en Venexuela, pais que hizo suyo y donde se le
quiere y respeta.

En cuanto a la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Central de Veneznela, cuyo Consejo decidis la preparacion de este libro,
su edicién constituye el reconocimiento a la extraordinaria labor del profesor Moles
en el campo del Derecho Piblico wvenezolano, y como Director-Fundador del
Instituto de Derecho Piblico, desde 1947 hasta su jubilacién en 1979.

ArLAN R, BEWER-CAR{AS






CURRICULUM VITAE ACADEMICO DEL PROFESOR DOCTOR
ANTONMIO MOLES CAUBET

— Nacido en Puigcerdi (Gerona), Espafia, el 8 de octubre de 1900.
— Estudios secundarios en los institutos de Palma de Mallorca y Alicante.

— Licenciatura y doctorado en Derecho en las Universidades de Valladolid
y Central de Madrid.

— Cursos de Ampliacién en la Universidad de Paris (Facultad de Derecho
y de Letras) y Colegios de Francia.

L. Labor docente y de investigacion

— Profesor agregado de la Universidad Auténoma de Barcelona, de cuyo
Patronato Directivo fue Secretario adjunto (1932-1938).

— Profesor adscrito a I'Institut de Droit Comparé de I'Université de Tou-
louse (Director, Decano Jacques Maury), 1929-1940.

— Profesor de la Universidad Nacional de Panami (1941-1944, 1945
y 1947).

— Profesor de la Universidad Michoacana de San Nicolds de Hidalgo.
Morelia. México (1944-1945).

—- Profesor de la Universidad Interamericana de Panama —creada por
Convenio Internacional—, de cuyo Instituto de Derecho Internacional
y Comparado fue Director (1946-1947).

— Profesor titular de la Universidad Central de Venezuela (1947-1978).

.. Actividades universitarias
— Director fundador del Instituto de Derecho Publico.

— Miembro fundador del Consejo de Investigaciones Cientificas y Hu-
manisticas de la Universidad Central de Venezuela, en el que actia
durante ocho afios.

— Miembro de la Comisién Organizadora de los Estudios de Doctorado
de la Facultad de Derecho y de su Consejo Directivo.
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Asesorias gubernamentales

— Miembro de la Comisién de Cédigos de la Repitblica de Panaméi (Co-
dificacién Administrativa).

- - Asesorias en Venezuela (Ministerios de Justicia, Obras Puablicas y
Desarrollo Urbano).

Distinciones:

Doctor Honoris causa en Ciencias Politicas por la Universidad Central
de Venezuela (4 de julio de 1956).

Orden Universitaria José Maria Vargas en su Primera Clase (28 junio,
1966).

Orden 27 de Junio en su Primera Clase (28 de junio de 1968).
Orden del Libertador (7 de septiembre de 1964).

Orden Andrés Bello en la Primera Clase (Banda).

Orden Francisco de Miranda en la Primera Clase (Banda).

Miembro numerario de la “Société de Législation Comparée” (Paris).

Profesor de la “Faculté Internationale pour I'Enseignemment du Droit
Comparée” (Strasbourg).

PUBLICACIONES

“Le Contentieux de la Légalité des Actes Administratifs”, publicado en:
Revue Internationale de Droit Comparé. Paris, julio-septiembre 1952, N 3,
pp. 6i1 a 615.

“La progresion del Derecho Administrativo”, en: Retvista de la Facultad de
Derecho, N 3. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1955, pp.
17-38.

"La personalidad juridica del Estado”, en: Revista de {a Facultod de De-
recho, N* 8, Universidad Central de Venczuela. Caracas, 1956, pp. 21-55.

"“Estado y Derecho. Configuracién Juridica del Estado”, en: Stadia luridica,
N 1. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1957, pp. 257-338. (Re-
editado por la Universidad Catdlica Andrés Bello, y la Escuela de Ad-
ministracion Puablica).

- “Nacién y Particularismo”, en: Stadia luridica. Facultad de Derecho. Uni-

versidad Central de Venezuela. Caracas, 1958, N° 2, pp. 387-405.

- “"La organizacién del Registro Inmobiliatric en Venezuela”, en: Revista

de la Facultid de Derecho, N* 16. Universidad Central de Venezuela.
Caracas, 1958, pp. 256-291.
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“El arbitraje en la contrataciéon administrativa”, en: Revista de li Facultad
de Derecho, N* 20. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1960,
pp. 9-34.

Lecciones de Derecha Administrativo. Editorial Mohimgo. Caracas, 1963.
(Varias reediciones).

"Los limites de la autonomia municipal”, en: Revista de la Facultad de
Derecho, N 26. Universidad Central de Venezuela. Caracas, 1963, pp.
9-34.

“El Concepto de Autonomia Uhniversitaria”. Rewvista del Colegio de A'-
gados del Distrito Federal y Estado Miranda, N 140. Caracas, 1971, pp.
11-36.

“El Principio de Legalidad y sus Implicaciones”. Publicaciones del Ins-
tituto de Derecho Puablico, N 3, UCV, Caracas, 1974, p. 80. El contenilc
de este trabajo fue publicado en dos partes en: Archivo de Derecho Pii-
blico y Ciencias de la Administracion, 1970-1971. Vol. 11, Ediciones del
Instituto de Derecho Publico. Universidad Central de Venezuela. Caracas,
1972, pp. 137-173; y “El Principio de la Legalidad y sus implicaciones”,
en:  Revisti de li Facultad de Derecho, Nos. 50 y 51. Universidad
Central de Venezuela. Caracas, 1971 y 1972, pp. 67-100; y pp. 85 a 124,
respectivamente.

"Vicisitudes del procedimiento administrativo en Venezuela”, en: Revist.
Internacional de Ciencias Administrativas, N° 3, Bruselas, 1972, pp. 270-
276.

Dogmatica de los Decretos-Leyes. Curso de Ampliacion de Estudios en
Derecho Pablico, Leccién Inaugural. Curso 1974, Universidad Central dc
Venezuela. Caracas, 1974, 26 p.

“El Control contencioso-administrativo’™, en ¢l libro: FEl contral de 1.
Poderes Piblicos en Venezuela. Instituto de Derecho Pablico. Universida.|
Central de Venezuela. Caracas, 1979.

“Irrecurribilidad en via contencioso-administrativa de las decisionss emi-
tidas por las comisiones tripartitas creadas por la Ley Contra -Despidos
Injustificados”, en: Rewista de Derecho Priblico, Ne 2. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 1980, pp. 184-188.

“El sistema contencioso-administrativo venezolano en el Derecho Compa-
rado”, en ¢l libro de Antonio Moles C. y otros, Contencioso-administrativo
en Veneauela. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1981, pp. 7-31.

“Planificacion y zonificacién en el Area Metropolitana de Caracas”, en:
Reviste de Derecho Piiblico, N® 5, Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
1981, pp. 27-36.

“Introduccién al Procedimiento Administrativo”, en el libro: Los Proce-
dimientos Administrativos en la Ley Venezolana. Editorial Juridica Ve-
nezolana (en prensa).
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Prélogos

— Prélogo al libro de Luis Torrealba Narvaez: Aspectos [aridicos del Ur-
banismo en Veneznela. Fondo Editorial Coman. Caracas, 1970.

— Prélogo al libro de Hildegard Rondén de Sansé: El sistema contencioso-
administrativo en la Carrera Adminisiratrva. Ediciones Mago6n. Caracas,
1970.

— Prdlogo al libro de Allan-R. Brewer-Carias: Aspectos Institucionales del
Transporte y Trinsito en el Area Metropolitana de Caracas. Fondo Edito-
rial Comtin, Caracas, 1971.

— Prologo al libro de Isidro Morales Paal: Derecho Internacional Econdmi-
ro. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1980.



COLABORADORES

German Acedo Payares. Profesor de Legislacion Minera en la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Ana Elvira Araujo. Profesora de Derecho Administrativo en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. Ads-
crita al Instituto de Derecho Pablico.

Alfredo Arismend:. Profesor de Derecho Constitucional en la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. Adscrito
al Instituto de Derecho Pablico.

Allan-R. Brewer-Carias. Director del Instituto de Derecho Piblico de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.
Profesor de Derecho Administrativo y de Fundamentos de la Administracién
Publica en la misma Facultad.

Salvano Bricesio Matute. Profesor de Derecho Administrativo en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Jessis Caballero Ortiz. Profesor de Derecho Administrativo en la Tacultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. Ads-
crito al Instituto de Derecho Pablico.

Rafael Caldera. Profesor Honoratio de la Facultad de Ciencias Juridicas y Po-
liticas de la Universidad Central de Venezuela.

Luis R. Casado Hidalgo. Profesor de Finanzas Puablicas en la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Roman [. Dugue Corredor. Profesor de Legislacion Minera en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Luis H. Farias Mata. Profesor de Derecho Administrativo en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Guillermo Farijias. Profesor de Finanzas Pablicas en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Eloy Lares Martinez. Profesor de Derecho Administrativo en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Hans Joachim Les. Profesor de Derecho Internacional Pablico en la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.
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Antonio Linares. Profesor de Derecho Internacional Publico en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. Ads-
crito al Instituto de Detecho Publico.

Isidro Morales Pazl. Profesor de los Cursos de Doctorado en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela. Ads-
crito al Institutc de Derecho Pablico.

Jesis Noguera Mora. Profesor de Legislacién Minera en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Tomds Polanco Alcintara. Profesor jubilado de Derecho Administrativo en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela.

Manunel Rachadell. Profesor de Derecho Administrativo en la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Judith Rieber de Bentaia. Profesora de Derecho Administrativo en la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.
Adscrita al Instituto de Derecho Pablico.

Hildegard Ronddén de Sansé. Profesora de Derecho Administrativo en la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Ve-
nezuela.

Magdalena Salomén de Padrén. Profesora de Derecho Administrativo en la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela. Adscrta al Instituto de Derecho Publico.

Efrain Schacht Aristiguieta. Profesor jubilado de Derecho Internacional Pablico
en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central
de Venezuela.

Ednardo Carlos Schaposnik. Profesor de Derecho de la Integracidn, adscrito a
la Seccién de Integracién del Instituto de Derecho Pablico de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Gustavo Tarre Bricesio. Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad
Central de Venezuela y en la Universidad Catélica Andrés Bello y de Teo-
ria Politica en la Universidad Simén Bolivar.

Luis Torrealba Narvdez. Profesor de Derecho Administrativo en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Leopoldo Ustdriz. Profesor de Finanzas Pablicas en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.

Juan Mario Vacchino. Profesor de Teoria de la Integracion Econémica, adscrito
a la Seccidén de Integracién del Instituto de Derecho Pablico de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.
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EL REGIMEN PRESIDENCIAL
EN LA CONSTITUCION VENEZOLANA

RAFAEL CALDERA

Dos afios duré la elaboracién de la Carta Fundamental vigente
en Venezuela. Una de las primeras decisiones del Congreso instalado
el 19 de enero de 1959, fue la de designar una Comisién Bicameral
encargada de redactar la nueva Constitucién. Esta comisién fue presi-
dida por los Presidentes de ambas Cimaras: el doctor Radl Leoni,
como Presidente del Senado, y el suscrito, como Presidente de la Ca-
mara de Diputados. La Comision trabajé sin demora, pero también
sin precipitaciones. Estaba vigente el ordenamiento constitucional pues-
to en vigor por la dictadura en 1953; y, si bien, por su origen era
irrito y por su contenido inconveniente, lo cierto es que para iniciar
el nuevo experimento politico no dejaba de presentar muchas ventajas.
La Comisién Bicameral pudo realizar su trabajo, en consecuencia, me-
ciante un analisis sereno de la realidad nacional, de la historia, de la
experiencia politica en la cual muchos de ios redactores del proyecto
habian sido actores, y de la necesidad de conjugar un claro ideal demo-
cratico, de vocacién decididamente social, con la experiencia que indis-
pensablemente debia guiarnos para evitar la recaida que tanto se temia
y cuya referencia no era escasa en voces agoreras.

Como es 16gico suponer, uno de los primeros aspectos que se con-
sideraron, tanto de manera extraoficial en las numerosas conversacio-
res celebradas, como en las reuniones de la Comision, fue el del régi-
men que debia darsele a Venezuela. No hubo vacilacién en que el
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Estado debia seguir, conforme a la tradicién hemisférica y a las necesi-
dades del pais, con un gobierno presidencial. Un Presidente, con una
autoridad solida, con clara responsabilidad ante la Nacién y seriamente
controlado por los otros 6rganos del poder ptblico: un Congreso que
no sélo legislara sino que controlara y un Poder Judicial fortalecido
cn su origen y funcionamiento. No puede negarse que de todas las
constituciones que ha tenido Venezuela, es la de 1961 la que le ha
dado a las Cimaras Legislativas mayores atribuciones en materia de con-
trol de los actos del Ejecutivo; por otra parte, el articulo 211, a pro-
posicién mia, declaré expresamente a la Corte Suprema de Justicia como
el mis alto tribunal de la Republica y proclamé que “contra sus deci-
siones no se oird ni admitird recurso alguno”.

El régimen parlamentario de gobierno es una institucién nacida
en Europa, por lo general en Estados monérquicos, en los cuales la
conservacién de la figura del rey se acompaiié6 con la atribucién del
gobierno al Parlamento elegido por el pueblo. Los paises que abolieron
la monarquia y adoptaron el régimen republicano hicieron del Presi-
dente de la Reptiblica una especie de Rey parlamentario, de Jefe de
Fstado con atribuciones mas formales que reales, pero elegido por tiem-
po limitado, a la inversa de los monarcas que ejercen su papel por
herencia y en forma vitalicia. Al contrario, en América, tanto del Norte
como del Sur, el Presidente de la Republica es elegido por el pueblo.
En la mayoria de los paises esa eleccion es directa mediante el sufragio
universal (me refiero, por supuesto, a aquellos paises que conservan
un régimen constitucional). En consecuencia, el Presidente de la Re-
piblica no sélo es el Jefe del Estado, sino también el Jefe del Gobierno
y esta atribucién pone sobre sus hombros una responsabilidad muy
directa. El articulo 181 de la Constitucién vigente establece, en conse-
cuencia: “El Presidente de la Reptblica es el Jefe del Estado y del
Ejecutivo Nacional”.

En més de una ocasién he formulado la observacién de que el
sistema de representacion proporcional que da a las minorias una par-
ticipacién activa en los cuerpos deliberantes, en la prictica no facilita
la marcha del sistema parlamentario, que requiere una mayoria estable
en el Parlamento para gobernar. Por ello, la Gran Bretafia no ha que-
rido incorporar dicho sistema de representacién proporcional: tiene un
régimen de mayoria y minoria, que permite a la fuerza politica que
esté en el Gobierno, asi haya obtenido su triunfo por un nimero pe-
quefio de votos, el ejercicio de la autoridad y el desarrollo de su pro-
grama. En cambio, en donde existe la representacién proporcional, el
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Parlamento tiende a representar un nimero ciertamente alto de par-
cialidades politicas, que reflejan diversas corrientes y sustentan diversos
intereses. Los partidos mds importantes, raras veces alcanzan la mayo-
ria absoluta: obtienen una mayoria relativa, una primera pluralidad,
que les da el derecho a gobernar, pero necesitan realizar negociaciones
laboriosas para estructurar gobiernos con apoyo mayoritario en el Par-
lamento, lo que muchas veces impone la renuncia al cumplimiento de
programas especificos, segin los planteamientos que los aliados hagan
¥ que, en general, revisten una cierta inestabilidad, que hace que cada
vez que se constituya un nuevo gobierno se empiece a pensar en las
negociaciones que tienen que cumplirse para el que le va a suceder.
Algunos paises, como Alemania, han establecido trabas especificas para
impedir la frecuencia de los votos de censura, que en otros lugares
hacen caer Ministerios con frecuencia como los que se vieron en Fran-
cia antes de la V Republica o como los que se suceden en Italia, donde
la larga duracién de un gobierno es considerado un hecho casi mila-
groso. También la Constitucién espafiola ha establecido que para que
prospere un voto de censura que determine Ja caida de un gobierno
bay que presentar la f6rmula que debe sucederle, lo que constituye
un freno a esta operacién, de la que tanto se ha abusado en muchos
gobiernos parlamentarios.

En América Latina, el sistema pariamentario de gobierno no ha
tenido casi realizacibn y muy poca fortuna. Nuestros pueblos no
estdn acostumbrados a una especie de bicefalia que se produciria si al
Presidente de la Repiblica, electo directamente por la voluntad popular
después de una intensa campafia electoral, lo acompafiara un Primer
Ministro-Jefe del Gobierno, cuya fuerza derivara del Parlamento, lo que
estableceria en cierto modo una dualidad en cuanto al mecanismo tras-
misor de la voluntad del pueblo, que es siempre la fuente del poder.
En el Brasil se esiablecié el sistema parlamentario en la época del Im-
perio, pero después, en la Republica, s6lo —que yo sepa— se introdujo
a raiz de la renuncia del Presidente Janio Quadros, como una condi-
«i6n de hecho impuesta para poder aceptar la toma de posesién del
Vicepresidente Joao Goulart. Goulart acepté esta condicién, asumié co-
mo Jefe del Estado con gobierno parlamentario, pero en cuanto se sintid
niedianamente fuerte emprendié una nueva modificacién del régimen
constitucional para volver al sistema presidencialista. Y si todo culminé
e un fracaso, no fue por la institucién misma, sino por los graves
errores politicos que dieron al iraste con el sistema democratico en
aquel importante pais hermano.
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En Venezuela se ha estado hablando dltimamente, por algunas
voces, en forma esporddica, de ia conveniencia del sistema parlamen-
tario. Se ha invocado la experiencia del sistema gaullista en la Repi-
blica Francesa. No hay que olvidar que el General De Gaulle asumié
el poder en momentos de una grave perturbacién politica, pero con
sistema de gobierno parlamentario. Fue llamado 2 la Presidencia del
Consejo de Ministros después del golpe de los paracaidistas y ratificado
con el voto undnime de la Asamblea; pero una vez que pudo ejercer
influencia decisiva para la modificacién de las estructuras politicas,
asumié la Presidencia de la Republica por el voto directo del pueblo
e introdujo limitaciones al sistema parlamentario, pero conservandolo,
por estimar que Francia no aceptaria en forma definitiva otra solucién;
es decir, por creer que si hubicra impuesto al régimen presidencial de
acuerdo con el sistema americano, dificilmente habria sobrevivido el
experimento a la existencia de sa iniciador y propulsor.

De acuerdo con los principios expuestos, el Presidente de la Re-
ptblica tiene atribuciones muy amplias en el texto constitucional. La
primera de ellas, contenida en el ordinal 1° del articulo 190, es la de
hacer cumplir la Constitucién y las leyes. De inmediato, los dos ordi-
nales siguientes le atribuyen la facultad de nombrar y remover los Mi-
nistros y la de ejercer, en su caricter de Comandante en Jefe de las
Fuerzas Armadas Nacionales, la suprema autoridad jerirquica de las
mismas.

Al final del articulo citado (190), se establece que los actos del
Presidente los ejercera por medio del Ministro o Ministros respectivos,
quienes deben refrendarios para su validez, y que algunas atribuciones
deberd ejercerlas en Consejo de Ministros, pero que las referidas atri-
buciones contenidas en los ordinales 2° y 3° del articulo 190, no nece-
sitan el refrendo de los respectivos Ministros: la del ordinal 2°, porque
es evidente que el nombramiento de los Ministros es acto personal del
Presidente; la del ordinal 3°, porque la primacia del Poder Civil y la
experiencia de algunos momentos dolorosos en la historia de nuestra
Republica, piden fortalecer ese papel que atribuye al Jefe del Estado
de ser el Comandante en Jefe y como tal, la suprema autoridad jerar-
quica, de las Fuerzas Armadas Nacionales.

No se requiere la aprobacién del érgano legislativo para el nom-
bramiento de los Ministros. Esta intervencién, o concretamente, la auto-
rizacién del Senado, es exigida para el nombramiento del Procurador
General de la Republica, de los Embajadores y Jefes de Misiones per-
manentes y para el ascenso de los oficiales de las Fuerzas Armadas
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desde Coronel o Capitin de Navio. El Senado tiene también interven-
cién en algunos actos del Presidente, entre ellos para autorizar su sali-
da del territorio nacional; y dentro de su propia funcién como Coman-
dante en Jefe de las Fuerzas Armadas Nacionales, también interviene
el Senado para autorizar el empleo de misiones militares venezolanas
en el exterior o extranjeras en el pais.

Repito, el nombramiento de los Ministros del Despacho ejecutivo
no requiere ninguna intervencién legislativa. Mas ain, el senador o
diputado que sea nombrado Ministro del Despacho, asi como también
Embajador o Presidente de Instituto Auténomo, ha de separarse de la
Camara respectiva. La formalidad del permiso, generalmente se adopta
después de que el funcionario ha sido nombrado y aun a veces, des-
pués de que ha tomado posesién. Una cierta concesién al régimen
parlamentario existe, no obstante, en lo relativo al voto de censura.
La Camara de Diputados, de acuerdo con el articulo 153, de la Cons-
titucién, ordinal 2°, puede dar voto de censura a los Ministros. Este
voto de censura, sin embargo, estdi confinado a parimetros muy limi-
tados. La Constitucién dice: "“La mocién de censura sélo podrd ser
discutida dos dias después de presentada a la Camara, la cual podri
decidir, por las dos terceras partes de los diputados presentes, que el
voto de censura acarrea la remocién del Ministro. Podrd, ademds, or-
denar su enjuiciamiento”. Se requiere, como se ve, una mayoria muy
calificada para que el voto de censura pueda surtir el efecto de la
destitucién del Ministro censurado, lo que serd en general muy dificil
de obtener.

El sistema presidencialista establecido en Venezuela se refleja
extensamente en el antes mencionado articulo 190 de la Constitucin.
Al Presidente le compete dirigir las relaciones exteriores de la Repu-
blica y celebrar y ratificar los tratados, convenios o acuerdos interna-
cionales, si bien éstos han de ser autorizados por el Congreso, ya me-
diante una ley, o ya mediante acuerdo del Senado, segin el caso de
que se trate. Le compete declarar el estado de emergencia y decretar
la restriccién o suspensién de garantias, pendiente de la ratificacién
del 6rgano legislativo, de acuerdo con los lapsos y condiciones que la
misma Constitucién establece. Puede convocar al Congreso a sesiones
extraordinarias. Tiene una amplia funcién al reglamentar total o par-
cialmente las leyes, sin alterar su espiritu, propdsito o razén; puede
decretar, en casos de urgencia comprobada (antes podia hacerlo en
forma ilimitada), durante el receso del Congreso, la creacién y dota-
cién de nuevos servicios publicos o la modificacién o supresién de los
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existentes, previa autorizacién de la Comisién Delegada; le compete
la iniciativa en los actos administrativos, la negociacién de los em-
préstitos y la autorizacién de los gastos. Una disposicién importante
dentro del régimen presidencialista venezolano, para evitar los abusos
que en algunos lugares se cometen al autorizar gastos no programados,
es la de reservar a la iniciativa del Gobierno la limitacién en el gasto
fiscal. El Congreso puede modificar el Presupuesto y alterar las par-
tidas, pero no autorizar gastos que excedan al monto de las estima-
ciones de ingresos hechas por el Gobierno; y fuera de las erogaciones
previstas en el Presupuesto no puede hacerse ninguna otra sino en
forma de créditos adicionales, cuya iniciativa ha de partir del Presi-
dente, con el voto favorable del Consejo de Ministros, para solicitar
la autorizacién de las Cimaras reunidas en sesién conjunta (articulos
228 y 227 de la Constitucion).

Una amplia atribucién que ejerce el Presidente de Venezuela es
la de conceder indultos. La interpretacién constante sostiene que esta
atribucién no puede sujetarse a limites. El Presidente puede indultar
a cualquier procesado, en cualquier estado del juicio, y sin que tenga
que justificar su determinaci6n.

Pero, por otra parte, el Presidente de la Republica es respon-
sable de sus actos de acuerdo con la Constitucién y las leyes, no sola-
mente por traicién a la patria y delitos comunes —como algunas cons-
tituciones establecian, considerindolo mis como Jefe de Estado que
como Jefe de Gobierno—, sino por todos los actos que le sean imputables.

Por otra parte, la responsabilidad del Presidente se traduce en
la presentacién de un mensaje anual, que no es un documento como
los llamados “Mensajes del Trono”, indicando la politica que la ma-
yoria parlamentaria va a seguir, sino que constituye fundamentalmente
una rendicién de cuentas ante los titulares de la soberania nacional.
Los Ministros acompafian al Presidente en el acto de presentacién del
Mensaje y consignan ante la Presidencia del Congreso sus Memorias
correspondientes al afio 2 que se refiere el Mensaje, que deben servir
de base para el examen por el Parlamento de los actos de la Ad-
ministracion.

La Constitucién de 1961 prevé la atribucién al Presidente de “dic-
tar medidas extraordinarias en materia econdmica o financiera cuando
asi lo requiera el interés ptblico y haya sido autorizado para ello por
ley especial” (inciso 8° del articulo 190). La lectura de esta dispo-
sicién define claramente sus limites. Se trata de una atribucién que
puede conferirse por ley y que debe reducirse a materias econdmicas
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y financieras. Se ha interpretado esta norma, en algunos casos, en un
sentido que me ofrece serias dudas: se ha pretendido convertir esta
autorizacién para dictar medidas extraordinarias en una delegacién de
la potestad legislativa del Congreso y en ejercicio de ella se ha modi-
ficado en forma permanente una serie de leyes, siendo asi que la atri-
bucién es por un tiempo limitado. A mi entender, a lo que la Cons-
titucién autoriza es a que el Presidente dicte por decreto o por otros
actos ejecutivos medidas extraordinarias que pueden estar por encima
del texto mismo de la ley, peto al concluir el lapso de las facultades
extraordinarias, la situacién vuelve a quedar en plena normalidad y si
se quiere modificar las leyes tiene que seguirse el procedimiento
pautado para el érgano legislativo por la Carta Fundamental de la
Republica. )

En el afio 1958, después del 23 de enero, hubo un movimiento
de opinién para que se estableciera un ejecutivo colegiado, compuesto
de cinco personas, que de hecho serian: el Contralmirante que presidia
la Junta de Gobietno, los lideres de los tres principales partidos poli-
ticos y un representante de los sectores econdmicos, con caricter de
independiente. Esta opinién tomé cierto calor, y se llegbé a invocar el
precedente del Uruguay, para entonces “la Suiza de América del Sur”.
Lo cierto era que el Uruguay estaba en camino de abandonar este sis-
tema para establecer la presidencia unipersonal. Yo opiné entonces,
en forma categérica, que el pais necesitaba una cabeza visible en el
gobierno, que asumiera la responsabilidad de dirigir la marcha de los
asuntos politicos y administrativos del Estado, y que pudiera enfrentar
las situaciones que logicamente habrian de surgir después de la tran-
sicibn. La experiencia histérica ha demostrado que este criterio era
justo. El Ejecutivo colegiado habria traido graves trastornos. Asimismo,
tengo la profunda conviccién de que dividir las atribuciones que ac-
tualmente competen al Presidente de la Repiblica, para limitarlo a las
funciones de Jefe de Estado y designar un Jefe de Gobierno, aprobado
por el Parlamento, traeria mds inconvenientes que ventajas y se mos-
traria inarmdnico con la manera de ser y la tradicién de nuestro pais.

El régimen de gobierno en Venezuela, como en los demds paises
de América, reposa sobre un Presidente, que a la vez que con caricter
honorifico es Jefe del Estado, tiene la plena atribuciéon de dirigir el
Gobierno y la Administracién y de responder por ellos ante el pueblo
que lo eligi6. Que se pongan controles y limites a su actuacién, corres-
ponde al mejor pensamiento bolivariano: un Ejecutivo fuerte, un Le-
gislativo fuerte y una Administracién de Justicia fuerte. El Legislativo,
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para hacer las leyes y controlar la accién del Ejecutivo; el Judicial para
asegurar la aplicacién de las leyes y evitar la impunidad en las infrac-
ciones. Pero el Ejecutivo en unas solas manos, escogidas por el pueblo.
Esta fue la orientacién seguida por el Constituyente de 1961. Cada
cinco afios, la comunidad nacional decide quién ha de gobernarla. Y
en los hombros del Presidente coloca la tarea de dirigir la marcha
del pais.



TEORIA DEL ORGANO Y ORGANO
REPRESENTATIVO

GUSTAVO TARRE BRICENO

Del estudio y del andlisis de las personas colectivas en general, el
autor alemin Otto Gierke produjo la teoria del 6rgano.® Esta teoria fue
desarrollada en Alemania principalmente por Georg Jellinek * y Paul
Labaud ® y en Francia por Le6n Michoud, Raymond Carré de Malberg,
Nicolas Saripolos y Bigne de Villeneuve.*

Todas las teorias del 6rgano tienen el siguiente punto de partida:
dado que las personas colectivas no tienen la posibilidad de expresar
voluntad, se hace necesario que una o varias personas naturales sean
autorizadas a hacerlo por ellas.

Una colectividad se vuelve persona juridica cuando se ve consti-
tuida y organizada de manera tal que se asegura en ella unidad de
voluntad, de poder y de actividad. La unidad de voluntad se produce
en el momento en el que la colectividad estd organizada de manera
a producir formalmente una voluntad colectiva. Esta organizacién viene
dada por su constitucién, que determina cudles serian las personas en-
cargadas de querer por la colectividad.® Estas personas son los Organos,
sea individualmente, sea como cuerpos. Su voluntad serd la voluntad
legal de la colectividad. Sus actos presentan un aspecto doble: “En

1. System der Subjectiven offentl. Rechs.

2. Algemeine Staatlebre, traducida al espafiol como Teoria General del Estado, y al
francés como L'Etat Modernc et sou dro.t.

5. Le Droit Public de VEmpire Allemand.

4. Michoud, Lebn: Théorie de la pers . lité morale. Carré de Malberg, Raymond;
Contribytion 4 la théorte générale de VEtas, Saripolos, Nicolas: La démocratie et
Pélection moportionnelle.

5. Carré de Malberg, Raymond: op. c/t., pp. 285 y 286, T. IL
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el mundo f{isico, son actos de voluntad de individuos; en el mundo
juridico, son meramente actos de voluntad de la comunidad”.®

Del anilisis que terminamos de hacer, resulta que en el terreno
de las ciencias sociales la palabra 6rgano se desprende de todo con-
tenido biolégico para volver a su sentido etimoldgico: 6rgano equivale
a instrumento o medio activo a través del cual la persona colectiva
quicre, actha y entra en relacién con otros sujetos de derecho.” Los
organos del Estado, nos recuerda Hauriou, estin unidos a la persona
moral, no como lo estin los 6rganos del cuerpo fisico al cuerpo, sino
por intermedio de representaciones mentales, por la idea que ellos se
hacen de los objetivos del Estado.®

La primera pregunta que puede formularse se refiere al caracter
de la voluntad expresada por el 6rgano.

Para Gierke, y para la escuela sociolégica alemana, el drgano se
limita a expresar una voluntad colectiva e inmanente en la persona
moral. Es decir, que hay una voluntad preexistente.” Jellinek y Carré
de Malberg consideran que esta afirmacién no esti demostrada. Carré
de Malberg dice que el érgano conduce a la unidad de voluntades
“divergentes, inciertas y oscuras”.** Michoud nos recuerda que el 6r-
gano forma la voluntad colectiva. Nada prueba que exista de ma-
nera latente.’!

Una segunda pregunta podria ser: ;Cudl es la personalidad del
érgano? Michoud contesta que “el individuo érgano no tiene, como
tal, personalidad propia. Esta personalidad se absorbe en el ser colec-
tivo, quien sélo es titular de los derechos para cuyo ejercicio se re-
quiere la intermediacién del organo. En consecuencia, el érgano sélo
tiene una competiencia, un poder ejercido por é por cuenta de la co-
lectividad, no tiene derecho propio ni poder propio”.** Para ello es
necesario distinguir entre los 6rganos y los hombres que desempefian
la funcién. Pues no hay distincién entre el érgano y la persona co-
lectiva. Esta solo existe por medio del érgano, desaparecido el érgano
nada queda.

6. Jellinek, Georg: op. ¢, p. 30, citado por Carré de Malberg, Raymond: op. ciz.,
p. 296 del T. IL

7. Xifra Heras, Jorge: Tratado de Derecho Constisucional, Tomo Il, p. 107.

8. Hauriou, Maurice: Piécis de droit constitationnel, p. 211,

9. Vid. Roels, Jean: Lu notion de représemiation chez Carre de Malberg, p. 136;
Jellinek, Georg: op. civ., y Sariori, Giovanni: A teoria da Representagao no estado
representativo moderno, pp. 58 y ss.

10 Roels, Jean: op. iz, pp. 136 y ss.

11. Michoud, Ledn: Thévrie de la persvnnalité morale.

12. Michoud, Lebn: op. ciz.,, citado por Gidel, Gilbert: Le régime représentatif, p. 189.
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Parece innecesario insistit en relacién a la importancia de esta teo-
ria aplicada a la persona colectiva Estado. “De la mera naturaleza del
Estado —dice Jellinek—, unidad, grupo organizado, se desprende necesa-
riamente la existencia de 6érganos del Estado. Un Estado sin 6rganos
es una concepcién irrealizable, sinénimo de anarquia, una contradictio
in objetro.”® De alli que Gierke pudiese decir que: “el derecho cons-
titucional tiene por objeto el establecer las condiciones mediante las
cuales un acto de voluntad consumado por ciertos individuos debe ser
considerado no como una simple manifestacién de la actividad de esos
individuos, sino como una manifestacion de la vida del ser colectivo
de quien son érganos”.**

En resumen, llegamos a la constatacion que formando los 6rga-
nos una unidad con el Estado, la personalidad de los individuos que
ejercen las funciones se encuentra fundida en el Estado del que son
instrumentos. Esta personalidad existe s6lo en la medida en que no
actien como 6rganos. Ello porque el poder ejercido no es de los ind'*
viduos sino del Estado. Por otra parte, los diputados no son 6rganos,
es la cdmara, actuando por mayoria, quien retine esta cualidad. Las
personas fisicas, como tales, no disponen de ningin poder, se limitan
a querer en nombre del Estado y solamente cuando estin autorizadas
por la Constitucién y es el Texto Fundamental el que hace que esta
voluntad sea tomada como voluntad del Estado. Consecuencialmente,
las competencias politicas del 6rgano no podrian nunca ser tomadas
como derechos pertenecientes a la persona que desempeiia la funcién.
Pero un individuo puede tener derecho a ocupar la posiciéon de 6rgano.
Es el caso de los reyes o de los presidentes, una vez elegidos.

Vemos, en consecuencia, que la teoria del érgano se convierte, por
asi decitlo, en indispensable para quien estudia y trata de comprender
la organizacién juridica del Estado. Pero alli no queda limitado su
papel, pues, como lo recuerda Giovanni Sartori, la teoria del érgano
permite a las doctrinas francesas y alemanas del Derecho Pablico,
evitar obsticulos que habian encontrado a la hora de explicar el pro-
blema de la representacién. Gracias a la teoria del érgano, la doctrina
francesa puede mantener el principio de la Nacién y consecuenciai-
mente, el de la soberania nacional. Carré de Malberg dice: “puesto

13. L'Etat moderne et son droit, T. Il p., 225.

14. Gierke, Otto von: Théories des personnes morales, citado por Gidel, Gilbert: op.
cit., p. 189.

15. Vid. Burdeau, Georges. Traité de Science Politique, T, 1V, pp. 168-175, y Jellinek,
Georg: op. cit.,, T, 11, pp. 248-255.

16. Op. cit, p. 159.
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que el representante representa al representado, la representacién supo-
ne una persona represeniable”.'” Con la teoria del 6rgano, los represen-
tantes no representan a la Nacién, son sus 6rganos. El Parlamento es
uno de los érganos que permite a la Nacién expresar voluntad. De alli
que la autoridad del érgano sea la de la propia Nacién.

En cuanto a la doctrina alemana, la Nacidén no se identifica con
el Estado. El Estado no puede concebirse sin la Nacién, pero ésta es
s6lo parte de aquél. Los conceptos de Nacién y de representacion,
entendida como delegaciéon de poder del pueblo soberano, no son ale-
manes, fueron importados de Francia. Germénico es el principio de la
Fursten-souveranitat —soberania del principe—. El pueblo alemin no
tiene una personalidad distinta a la del imperio.

Estos dos problemas: representacién y soberania del principe, se
ven resueltos por la teoria del 6rgano. Segiin Laband,'* desde el punto
de vista juridico -—no politico—, los miembros del Reichstag no re-
presentan a nadie. Sus atribuciones no provienen de un sujeto de dere-
cho sino de la Constitucién. La posicién juridica del Parlamento es tan
auténoma como la del Emperador. Ambos 6rganos se diferencian en
lo relativo al proceso de designacién. ElI nombramiento del Kdiser es
independiente de toda voluntad humana, mientras que los represen-
tantes se ven designados por actos individuales de voluntad de los
ciudadanos.

En resumidas cuentas, dice el profesor Burdeau, "de la legalidad
y de la legitimidad con que han sido investidos por la Constitucion,
los gobernantes obtiencn la autoridad que los caracteriza y que sélo
pertenece a ellos. Esta autoridad brinda a sus decisiones el valor juri-
dico de decisiones estatales; cus actos tendrdn por consecuencia el com-
prometer al Estado; podrin exigir en su nombre el sometimiento de
los gobernados y utilizar para este fin el poder del Estado. Es preci-
samente para explicar esta situacién, creada por la Constitucién en be-
neficio de los gobernantes, que fue elaborada la teoria del 6rgano
estata]”.™®

El hecho de que nadie niegue la utilidad de la teoria del érgano
no permite afirmar que carezca de criticas.

V7. Contribution a4 la théorie générale .. "Etar, T. I, p. 229.

18. Laband, Paul: Il Diritto Publico deil’ Impero Germanico, traduccién italiana citada
por Sartori, Giovanni: op. ¢it., p. 60.

19.  Traité de Science Politigue, T, IV, p. 160.
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La teoria que examinamos afirma que los érganos han sido crea-
dos por la Constitucién. Esta, a su vez, emana del 6rgano constituyente.
Pero lo que no queda claro es el origen del 6rgano constituyente, pues
la teoria del érgano encuentra su fundamento en el hecho de que la
voluntad existe s6lo cuando la Nacién se encuentra organizada. En-
tonces: ¢de donde surge la voluntad de crear el 6rgano constituyente ?*°
Para crear el érgano, ya hace falta una voluntad.

Principal sostén de esta critica fue el decano Leén Duguit, quien
decia: “Aceptemos que los organos derivan directzmente de la Consti-
tucién. Esta Constitucién dimana del Estado, es una manifestacién de
la voluntad del Estado; ahora bien, para expresar su voluntad, el Es-
tado —persona colectiva-- requiere de por lo menos un 6rgano”. En
consecuencia, los 4rganos que se originan directamente de la organiza-
cién constitutiva del Estado “son creados por el érgano estatal compe-
tente para hacer la Constitucién. Pero, el propio 6rgano constituyente,
¢de dénde viene?”.*

El problema reside en c¢ncontrar el prumer érgano de creacién.

La primera respuesta a esta critica viene dada por Michoud, quien
polemizando afirma: “El sefior Duguit dice: para crear el érgano no
hace falta una voluntad previa... el reparo no tiene fundamento. El
6rgano se considera como parte esencial de la persona moral; no es
creado por ella, sino al mismo tiempo que clla, por las fuerzas sociales
que le dieron origen y al mismo tiempo determinaron su constitucién.
La persona moral sélo existe juridicamente cuando ticne 6rganos.* Res-
puesta de Duguit: admite la existencia y la importancia de las fuerzas
sociales, que son fuerzas humanas. Pero se pregunta: ;cémo esas volun-
tades individuales pueden crear el 6rgano del Estado? -

El profesor Burdeau introduce una ligera modificacién a la formu-
lacién clasica de la teoria del Organo y, de esta manera, escapa a las
criticas de Duguit. Mantiene (1 .porte teérico en lo concerniente al
fundamento de la autoridad de los gobernantes. Pero los gobernantes
no son los 6rganos de la Nacién, ni del Estado identificado con la
Nacién, sino los Organos del poder cstatal. El Estado pasa a ser una
forma del poder, y en consecuencia, ¢l problema de la unidad de vo-
luntad no se plantea. "La Constitucién —dice Burdeau—, en caso de

i~

0. Burdeau, Georges: vp. cz2., T. 1V, pp. 163-164.
Traité de droit constitrrionnel, T, 11, p. 97 1-575.

Thiorie de la persomnalité morale, p. 131 y ss., citado por Duguit, Leon: op. cit.,
T. II, pp. 574-575.

23. Op. cit., pp. 575-576.
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cit.,
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actuacion del poder constituyente originario, no es obra de un érgano
del Estado, sino del soberano. Hablar «de érgano constituyente» es in-
troducir una seria confusién en la teoria politica y en la terminologia
constitucional. Sélo hay 6rganos del poder estatal; ahora bien, cuando
se elabora una Constitucién originaria, ya no hay o no hay todavia
Estado. Sin duda subsiste el Estado bajo las apariencias externas de un
aparato de servicios piblicos, pero no existe en su naturaleza profunda
de sostén de un poder institucionalizado”.**

CLASIFICACION DE LOS ORGANOS

Aceptada la teoria del érgano, es bueno decir algunas palabras en
relacion a los diferentes tipos de 6rgano. Para ello recurriremos a la
clasificacion de Georg Jellinek.”® - Pero limitindonos a los elementos
de esa clasificacién que puedan interesar para este trabajo.

Hay, en todos los Estados, 6rganos cuya existencia determina la
forma de la persona colectiva y cuya extincién significa la desaparicion
del Estado. Son los drganos inmediatos, asi llamados porque son conse-
cuencia inmediata de la Constitucién. Puede tratarse, a manera de ejem-
plo, de un solo 6rgano cuya funcién se ve desempefiada por una sola
persona. Nos encontramos entonces en presencia de una monarquia
absoluta. Si ademés del monarca hay un Parlamento —o6rgano inme-
diato colegiado—, se trataria de una monarquia constitucional.

Los 6rganos inmediatos tienen dos origenes distintos: bien el or-
den juridico establece un vinculo entre la cualidad de érgano y ciertos
hechos: el Rey debe ser descendiente de una persona determinada; es-
tar colocado en un lugar privilegiado en el orden de sucesién y se
requiere ademds la desaparicién fisica de quien lo procedi6 en el trono.
Bien el derecho ordena el cumplimiento de un acto particular para la
generacién del 6rgano. Tal es el caso de la eleccién de un Parlamento.
Quienes realizan los actos de creacién, son llamados érganos creadores.
Sucede con frecuencia que estos 6rganos creadores adquieren cierta pre-
eminencia en relacién a los érganos creados, aun cuando la actividad
de los 6rganos de creacién esté juridicamente limitada al acto de crea-
cién. Esto es particularmente evidente en lo concerniente a los electores
y los parlamentarios.

Otra distincién establecida por Jellinek es igualmente objeto de
nuestro interés: 6rganos primarios y érganos secundarios. Siendo éstos

24. Burdeau, Georges: op. cit., T. IV, p. 167.
25. Teoria General del Estado, Cap. 16, pp. 142 y ss.
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representantes de aquéllos. El 6rgano primario representado, s6lo ma-
nifiesta su voluntad a través del 6rgano secundario y la voluntad de
este ltimo debe tomarse como voluntad inmediata del 6rgano primario.
La concepcién clasica francesa sobre la representacién queda asi plan-
teada.*® El Parlamento es un 6rgano creado, inmediato y secundario.

Ultima distincién entre érganos inmediatos: 6rganos independien-
tes y organos dependientes. Independientes son aquellos cuya voluntad
obliga directamente al Estado. Los érganos dependientes no gozan de
tal poder. Ejemplo: una Cimara en particular en relacién al Congteso.

Cuando en un Estado hay varios 6rganos inmediatos e indepen-
dientes hay que establecer limites reciprocos entre los 6rganos. Asi se
explica desde el punto de vista de la teoria del érgano, la separacién
de poderes.

Frente a los 6rganos inmediatos, Jellinek coloca los 6rganos media-
tos, que no emanan directamente de la Constitucién. Responden y es-
tin subordinados a un érgano inmediato. Dado el tema que nos ocupa,
los 6rganos mediatos no serdn objeto de analisis.

TEORIA DEL ORGANO Y CONCEPCION CLASICA FRANCESA
ACERCA DE LA REPRESENTACION

Carré de Malberg trata de demostrar que no hay contradiccién
entre la teoria del 6rgano y la nocidn clasica de representaciéon politica
producto de la Revolucién Francesa. Mas atn, considera que la primera
estaba latente bajo la segunda y que sélo faltaba despejarla. La nocién
de representacién que aparece a partir de 1789 en Francia es muy dife-
rente a la que existia anteriormente. Podria decirse que sélo la palabra
queda, y ello debido a su carga histérica y tradicional.*”

Para el pensamiento que inspira a la-Revolucion Francesa, el re-
presentante no representa a quienes lo eligen sino a la Nacién entera.
Y esta representacién no la ejerce individualmente cada diputado sino
la Cimara en su totalidad. “Le député uent pour la Nation”, decia
Sieyés y para este acto volitivo no requiere en forma alguna conocer
lo que piensan sus electores.

Dos consecuencias son obvias al aceptarse esta concepcién:

a) Prohibicién absoluta del mandato imperativo. Los electores no
pueden dar instrucciones a los diputados que han elegido.

26. Vid. infra.
27. Roels, Jean: La notion de représenmtation chez Carré de Malberg, p. 133,
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b) La forma de eleccién de los parlamentarios no tiene por qué
ser democratica. Puede un sector reducido de la ciudadania®® ejercer la
“funcién de elegir® lo que condujo al sufragio censitario”.

Decia Carré de Malberg, frase que ya hemos citado, “puesto que
el representante representa al representado, la representacién supone
una persona representable”,*® lo que no sucede en la teoria revolucionaria.
En efecto, no se sabe a quién se representa, pues la Nacién es una
abstraccién y las abstracciones no son susceptibles de verse representa-
das. Ademas ;Ante quién los representantes representan a la Nacién? **
Este problema lo resuelve el maestro de Nancy, afirmando que cuando
la Constituciéon francesa de 1791 utiliza la palabra “representante”, lo
hace en el mismo sentido con el que se emplea hoy la palabra “6rgano”.
En este régimen los presuntos representantes son, no los intérpretes de
una voluntad nacional que pueda formarse fuera de ellos, sino los 6r-
ganos por los cuales se forma esa voluntad.*®

En consecuencia, para Carré de Malberg la ciencia del derecho
alemana se limité a dar una nueva denominacidn a una construcciéon
juridica elaborada por los constituyentes franceses de 1789, y a la que
crréneamente habian llamado representacion.®

EL ORGANO REPRESENTATIVO

El vinculo entre la concepaon clasica francesa acerca de la repre-
sentacién y la teoria del 6érgano permite a Carré de Malberg precisar
el estudio de la representacion y del Parlamento, desde el punto de
vista del Derecho Publico.

Los 6rganos del Estado actian en nombre de la Nacién. El régimen
tepresentativo encuentra asi su fundamento en la teoria de la soberania
nacional, y ésta conduce necesariamente al régimen representativo, ya
que la Nacién, a diferencia del pueblo, no puede expresar voluntad
de manera directa. La Nacién delega el ejercicio, no la propiedad o el
goce, a los individuos o asambleas que, a cuenta de ella, serin los
titulares. La idea de delegacién lleva consigo la idea de representacién
nacional, pues los delegados de la Nacién son sus representantes y su
voluntad sera la voluntad de la Nacién.** El “representante” en este

28. Ciudadanos ‘actovos” en la Constitucién francesa de 1791.

29. De alli la oposicién entre "electorado derecho” y “electorado funcién”,
30. Op. cit.,, T. I, p. 229.

31. lbidem, T. 11, pp. 281-285,

32. Carré de Malberg, Raymond: op. ¢i., T. 11, p. 377.

33. Gidel, Gilbert: Le régime repre.reﬂtazz)‘ 190.

34. Carré de Malberg, Raymond: op cit., II PP. 199-203.

qué
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sentido, no representa a una voluntad preexistente, pues que el dere-
cho positivo le autoriza a “querer” por la Nacién. Ahora bien, la Na-
cién no tiene voluntad preexistente. Ademds, la personalidad de la Na-
cién no puede constatarse y para que haya representacién tiene que
haber dos personas. Los diputados no representan la voluntad nacional:
ellos son el 6rgano de formacién de una voluntad. No hay represen-
tacibn ni de la persona “nacién” ni de la voluntad nacional, hay un
sistema de organizacién de esa persona y un mecanismo de formacién
de esa voluntad. Los diputados son los érganos de la nacién. Lo propio
de un régimen representativo es la ausencia de representacién.** La
utilizacion del titulo de “representante”, decia el abate Sieyés, es un
abuso, pues sélo hay un representante que es “el cuerpo de la conven-
cién”, es decir, el cuerpo legislativo.®® Se califica al diputado como re-
presentante en el sentido de que es miembro del 6rgano en quien reside
el poder representativo. Consecuencialmente “la cualidad representativa
no viene dada al representante por su origen electivo sino por la natu-
raleza de los poderes que la Constitucién otorga a la funcién para
la que fue investido™.*

Dado lo anterior, puede afirmarse que para Carré de Malberg, la
eleccién es un medio de designacién de los representantes, pero sin
que se establezca ningdn vinculo entre el elector y el elegido. En este
sentido el autor que comentamos ha retomado la esencia de la nocién
cldsica revolucionaria francesa acerca de la representacién, adaptdndola
a la teorfa del érgano. A lo més, admite Carré de Malberg, que los
electores y las camaras forman un 6rgano tnico, y en consecuencia
complejo, “‘en el sentido de que la voluntad del Parlamento, es enfocada
por la Constitucién como conforme a la voluntad, supuesta o expresa
de los ciudadanos™

Del cuerpo electoral se extrae “un -inicio de voluntad, directrices
que habrin de ser aplicadas por los elegidos”.*® Es esta la mayor con-
cesibn a la realidad admitida por el esquema doctrinario de Carré de
Malberg. Este ejemplo permite percibir la inmensa distancia que hay
entte una ciencia juridica, fundamentalmente normativa y que trabajé
usando conceptos, y la ciencia politica —que deberia ayudarla—, que
trabaja con los hechos.

35. Ibidem.

36. Sieyés, Emmanuel: Moniteur Universel, 7 Thermidor, Afio III, citado por Carré
de Malberg, Raymond: op. cit., T. Il p. 313,

37. Carré de Malberg, Raymond: op. ciz,, T. II, p. 315.

38. Op. cit., T. II, pp. 417-420.

39. Ibidem.
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La teoria del 6rgano, entendida como la entiende Carré de Malberg,
es incapaz de abarcar y comprender fenémenos de la vida politica y
que tiene que ver con el intrincado tejido que existe entre el elegido
y sus electores. Es de hacer notar que la relacién real entre el repre-
sentante y el representado no escapé a Carré de Malberg, como lo
evidencia su explicacién de la evolucién hacia lo que los autores fran-
ceses llaman el “régimen semirrepresentativo”. Queda entonces la nocién
que se ha expuesto de la representacién como una categoria ideal.*

Partiendo de un punto de vista similar, Jellinek llega a condiciones
mas realistas. Segin este autor, “se entiende por representacion la rela-
cién entre una persona y otra u otras, en virtud de la cual la vo-
luntad de la primera es considerada de manera inmediata como volun-
tad de la segunda. De manera tal que las dos personas, juridicamente,
forman un solo ente”** Los 4rganos representativos son érganos secun-
dzrios. Es decir, que son los érganos de otro 6rgano (primario). La
voluntad de ese 6rgano primario se expresa a través del 6rgano secun-
dario, salvo cuando esta facultad le ha sido atribuida expresamente.
Esto ocurre fundamentalmente cuando se trata de designar las personas
naturales que asumirdn las funciones de érganos secundarios.**

Jellinek es contrario a la teoria de la delegacién que segin su pa-
recer, lleva consigo el mandato imperativo. Afirma que la voluntad del
Parlamento es, de. manera inmediata, la voluntad del pueblo y que
entre ambos términos de esta relacién no existe vinculo juridico alguno.
El acto de creacién no confiere ningin derecho al ente creador sobre
el ente creado, pues la fuente de los derechos de este Gltimo se encuen-
tra s6lo en la Constitucién. Pero el punto mis importante de su con-
.cepcibn del sistema representativo consiste en que los electores no se
limitan a designar los representantes, sino que ejercen sobre ellos in-
fluencia politica. Hecho que escapa al dmbito juridico y que, mas atdn,
es inexplicable desde el punto de vista juridico.*®

Para Jellinek, la existencia de partidos politicos en nada afecta
al hecho de que cada miembro de la cidmara representa al pueblo ente-
10 y que ella constituye con el pueblo una unidad. Esto se explica por el
‘hecho de que el enfrentamiento partidista tiene lugar en la etapa pre-
paratoria de la elaboracién de la decisién. Una vez que se llega a la
decisién s6lo hay una voluntad.** A pesar de la que sostienen otros au-

40. Warlomont: La notion de sepsésentation publigue, pp. 308-309.
41. Jellinek, Geotg: L'Etat moderne et son droit, pp. 308-309, T. IIL
42. lbidem, T. 11, pp. 256-257.

43. Ibidem, T. ll, pp. 273-278.

44, Ibidem, T. ll, pp, 273-274.
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tores, la decisién del Parlamento es decisién del Estado. No se trata
de querer sumar diferentes grupos sociales que integran la asamblea.
En la unidad de la decisién ya no se encuentran las opiniones diver-
gentes de partidas y grupos.*®

“La idea de representacién —prosigue Jellinek— es un concepto
cxclusivamente juridico. Con los conceptos técnicos que estamos usan-
do, las realidades que sirven de base a esta idea de representacién no
manifiestan su caracter propio de orden psicolégico y social, esas rea-
lidades no son objeto de regulacién racional, dan mas bien lugar a
normas que permiten apreciar los hechos reales en relacién a ciertos
objetivos juridicos determinados que se procura alcanzar. Es por ello
que el sistema representativo se ve expuesto a grandes ataques y que
muchas veces se le imputan engafios y mentiras. Esos reproches sélo
podria justificarse si se olvida por completo la diferencia profunda
ectre el mundo de los conceptos juridicos y la realidad”.*®

Aqui hemos visto planteado el punto mas flaco del planteamiento
de Jellinek, que podriamos calificarlo como inaceptable: se trata de
esa “diferencia profunda entre el mundo de los conceptos juridicos y la
realidad”. No escapé a Carré de Malberg la debilidad del planteamiento
de Jellinek: “Asi, en primer lugar, Jellinek se ve obligado a aceptar
que las constituciones que adoptan el régimen representativo no brin-
dan, en absoluto, al pueblo la garantia de que las decisiones de los
diputados serdn la traduccién de su voluntad real. En este lugar se
limita solamente a anotar que un Parlamento elegido no estaria en
condiciones, en forma duradera, de ir en contra de lo que piensan
sus electores. En estas condiciones el supuesto vinculo representativo
que Jellinek cree encontrar entre el pueblo y el cuerpo de diputados
se transforma en algo mas tenue aun. Pero Jellinek lo hace mas tenue
todavia cuando agrega que por representacién hay que entender una
relacién de cardcter meramente juridico y no de orden psicolégico. En
otras palabras, hay representacion en Derecho Piblico por el mero
hecho de que, segan la Constitucién, un érgano cualquiera fue institui-
do y debe funcionar como 6rgano del pueblo. En consecuencia, si la
Constitucién contempla que dando al pueblo el poder de ejercer por
via electoral cierta influencia sobre sus diputados, hace de ellos un 61-
gano popular, ello basta para que sean juridicamente sus representantes,
aun cuando en realidad, la Constitucién no garantice que las decisio-

45. Jellinek, Georg: op. ¢it.,, T. 11, pp. 273-278.
46. lbidem, T. 11, p. 257.
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nes de la asamblea de diputados sean, desde un punto de vista psico-
légico, una representacién efectiva de la voluntad del pueblo”.*

Esta larga cita de Carré de Malberg pone en evidencia las fallas
evidentes del planteamiento de Jellinek, pero no subsana las carencias
de las tesis del propio tratadista francés.

El profesor Georges Burdeau anota con acierto que estas teorias
se ven afectadas por el hecho de haber sido elaboradas por juristas.*®
Por ser demasiado sistemiticas, no abarcan la totalidad de las situa-
ciones de hecho que deberian explicar. Por deseo de simplicidad, de
claridad y de coherencia l6gica, se encierra la representacién dentro
del estrecho marco de la relacién juridica; se le reduce a una relacién
de consolidad, en vez de ver en ella un fendmeno de concomitancia.
Es lo que Hanna Pitkin llama una concepcién formal de la represen-
tacién: un representante es simplemente una persona que, dentro de
ciertos limites, ha sido autorizada para actuar. Todo lo que haga dentro
de esos limites serd representacién. No se puede calificar la represen-
tacién, no hay buena representacién o mala representacién, hay simple-
mente representacién.® En el mismo sentido Max Weber constata que
en este tipo de representacion, el representante es un “sefior’” investido
por sus electores y no un servidor de ellos.*

Es indudable que la explicacién formal no basta. Hay que recordar
que la representacién hoy en dia estd intimamente vinculada con la
democracia y que no puede concebirse, en una visién comprensiva del
fenémeno, al elegido aislado totalmente del elector.

No queda duda que el Parlamento puede juridicamente actuar con
plena validez dando la espalda a la opinién pablica. Los actos del Par-
lamento sélo estin subordinados, desde el punto de vista del Derecho,
a la Constitucién. Es alli donde reside el valor de la teoria del 6rgano.
Pero la ciencia politica nos ensenia que entre elector y elegido existen
multiples vinculos e intermediarios que conforman una relacién que va
mucho mds alld del derecho.

Las teorias del 6rgano representativo no deben descartarse por el
caricter unilateral del enfoque, sencillamente deben completarse con
los datos que las otras ciencias sociales nos brindan, pues no deben

47. Carré de Malberg, Raymond: Contribution 4 la théorie générale de VEta:, T. 1I,
p- 338.

48, Burdeau, Georges: Traité de Science politique, T. IV, p. 323.

49. Pitkin, Hanna F.: The concept of Representation, p. 39.

50. Economia y Sociedad, T. 1, p. 236.
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olvidarse los aportes esenciales que supone para comprender la actividad
del Estado.

Puede sin embargo afirmarse, que la nocién de “6rgano represen-
tativo” no ha sido suficientemente elaborada desde un punto de vista
global y que a las construcciones l6gicas del primer cuarto de siglo
no han seguido explicaciones que integren el aporte que hemos estu-
diado con lo que nos ofrece la ciencia politica.
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I. INTRODUCCION

L. La importancia del tema de los contratos administrativos

El tema de los contratos administrativos, no parece necesario insis-
tir en ello, es uno de los temas medulares del derecho admiaistrativo.
De alli que todos los que hemos tenido que estudiar y escribir sobre
esta rama del derecho, alguna vez nos hayamos tenido que enfrentar
con su analisis, y con las dificultades que entrafia.' En nuestra disciplina,
en efecto, si hay un tema dificil de asir, es precisamente este: aparen-
temente sencillo, implica una toma de posicién general sobre ella.

Por ello, Liet-Veaux lo ha calificado, con razdén, como uno de los
capitulos més desesperantes del derecho administrativo;® y si esto lo
indica un autor francés, en cuyo pais nacié y se desarroll6 la teoria de
los contratos administrativos, con mayor razén tenemos que afirmarlo los
autores latinoamericanos, influidos por el derecho francés.

Sin embargo, el problema, en nuestro caso, es que el concepto de
los contratos administrativos, como categoria juridica contrapuesta a
los contratos de derecho privado de la Administracion, ha sido tribu-
tario, solamente, de las concepciones teéricas y de los criterios de la
doctrina y jurisprudencia francesas, pero no de las justificaciones préc-
ticas y pragmadticas de aquella distincién.

La reparticién de competencias jurisdiccionales en Francia, ha sido
factor clave en el nacimiento y desarrollo del derecho administrativo .
y en la concepcién misma del contrato administrativo; en definitiva,

Aires, 13-12-78, pp. 1 a 12. El haber pensado en este tema de los contratos ad-
ministrativos para este libro Homenaje al Profesor Moles Caubet, tiene una razén
sentimental: sobre este tema preparé mi primer trabajo de investigacién como auxi-
liar de investigacién en el Instituto de Derecho Pablico, en 1960, fecha en la cual
ingresé al personal del mismo, y a través de ese trabajo se produjo mi primera
relacién intelectual con el profesor Moles.

1. Véanse mis trubajos sobre el tema: “La formacién de la voluntad de la Adminis-
tracidn Poblica Nacional en la contratacién administrativa”, en Revista de la Fa-
cultad de Derecho, UCV, N° 28, Caracas, 1964, pp. 61 a 112; "La facultad de la
Administracién de modificar unilateralmente los contratos administrativos”, en
libro Homenaje a la memoria de Roberto Goldschmids. Caraces, 1967, pp. 755 a
778; “Algunas reflexiones sobre el equilibrio financiero en los contratos adminis-
trativos y la aplicabilidad en Venezuela de Ja concepcidén amplia de la teoria del
hecho del principe”, en Rewista Conirol Fiscal y Tecnificacion Administrativa, Afo
XIII, N* 65, Caracas, 1972, pp. 86 a 93; “Consideraciones sobre la ruptura de la
ecuacién econdmica de un contrato administrativo por una ley declarada nula por
inconstitucional”, en Cwadernos de Derecho Pdblico, ULA, N°® 2, Mérida, 1976,
pp. 5 a 26.

2. Véase el comentario de Liet Veaux, en Revwe Administrative, 1956, p. 498, cit.
por E. Garcia de Enterria, “La figura del contrato administrativo”, en Rewvista
de Administracién Phblica, N° 41, Madrid, 1963, p. 110.
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ha sido la justificacién del propio derecho administrativo. En nuestros
paises y en la gran mayoria de los que han sido tributarios del derecho
francés, ello no ha ocurrido, ni es asi. De alli la tendencia observada,
una vez lograda la necesaria madurez doctrinal, por abandonar tantas
teorias y concepciones basadas en una situacién de origen adjetivo,
circunstancial por lo demds, y por estructurar nuestras propias con-
cepciones. No se trata de innovar por innovar, sino de sustantivizar el
propio derecho administrativo conforme a las peculiaridades de nues-
tros paises para dejar de importar por importar. Alli esta la labor
de los 1ltimos veinte afios de la doctrina espafiola la cual, sin desconocer
los aportes de las concepciones francesas, ha desarrollado una formida-
ble labor doctrinal cuyas influencias se comienzan a hacer sentir en
nuestros paises.® Dentro de esta tendencia a sustantivizar nuestro propio
derecho administrativo es que se encuadra la orientacién que se pre-
siente, de abandonar toda idea de un pretendido contrato administra-
tivo por oposicién a contratos de derecho privado de la Administracién.

A nosotros nos corresponde plantear, en estas notas, algunas ideas
sobre la evolucién del concepto de contrato administrativo, y ello nos
llevara a la conclusién de que, en la actualidad, en realidad, la nocién
de contrato administrativo sélo puede aceptarse para identificar un tipo
de contrato de la Administracién el cual, por la finalidad perseguida
por el Estado al contratar, estd sometido a un régimen preponderante
de derecho publico, pero no porque tenga un régimen de derecho pua-
blico por contraposicién a otros contratos de la Administracién que
estarian sometidos a2 un régimen de derecho privado. La preponde-
rancia de uno u otro y su utilizacién regular, es lo que adquiere ahora
importancia.

Pero antes de insistir en las conclusiones, vayamos a la médula
del razonamiento, lo cual haremos en dos partes: en una primera parte,
analizaremos las diversas formas contractuales del actuar administra-
tivo, mucho mads variadas, ahora, respecto de las simplificadas que a
comienzos de siglo dieron origen a la distincién sefialada; y en una
segunda parte, estudiaremos el sentido actual de la distincién entre los
contratos administrativos y los contratos de derecho privado de la Ad-
ministracién, para tratar de desentrafiar la situacién contemporinea.
Antes, sin embargo, quiero insistir en un aspecto sefialado anteriormen-

3. Respecto de la labor de la doctrina espafiola, debe destacarse la realizada a través
de las péaginas de la Revista de Administracion Piblica (RAP), editada desde 1950,
inicialmente por el Instituto de Estudios Politicos, transformado recientemente en
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid; y de la Revista Espasiola de Derecho
Administrativo (REDA), editada desde 1974 por la Editorial Civitas, Madrid.
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te: el problema de la autonomia del derecho administrativo y la sus-
tantividad del contrato administrativo.

2. El problema de la autonomia del Derecho Administrativo
y la sustantividad del comtrato administrativo

En efecto, ademas de desesperante, el tema de los contratos ad-
ministrativos es un tema polémico o, como dice E. Garcia de Enterria,
tiene una sustancia polémica.* Obliga, aunque no se quiera, a tomar
ana posicién, generalmente contradictoria o conflictiva con otras, in-
clusive con posiciones que uno mismo ha sostenido en otras épocas.®

Lo polémico del tema, en todo caso, surge de su caricter medular
para el derecho administrativo: en su estudio estin implicadas las
cuestiones bésicas del derecho administrativo; el “problema” del con-
trato administrativo es, por tanto, el “problema” del derecho adminis-
trativo, y en no pocas ocasiones, la sustantividad del propio derecho
administrativo y de su autonomia.

En efecto, en el mundo juridico, en la relacién derecho administra-
tivo-derecho civil, nos encontramos con una evolucién modular: el
derecho civil ha prestado instituciones al derecho administrativo, y éstas,
al resultar comunes, han exigido e impuesto, primero, su diferencia-
cién, y luego, la fijacién de su propia sustantividad.® Por eso, frente
a todas sus instituciones, al derecho administrativo se le ha presentado
la exigencia de ir afirmando su autonomia dentro de esa tarea diferen-
ciadora y sustantivizadora. Como lo sefiala S. Martin Retortillo, deter-
minar cudndo esas instituciones, incorporadas ya al tronco comin del
derecho administrativo, son realmente algo distinto, constituye ni mas
ni menos que la comprobacién de su propia sustantividad dentro de
dicho ambito.”

Pero esta tarea de reafirmar su autonomia, como rama del derecho,
frente a cada institucién y con motivo de su estudio, ya parece injus-
tificada. Nuestra disciplina ya no necesita justificar su autonomia: la
tiene, la realidad juridica nos lo demuestra. Nuestro esfuerzo, como

4. Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contrato administrativo”, loc. cit.,
p. 100.

5. En contraste con lo que sostenemos en estas notas, véase lo expuesto en el Capitu-
lo I del Titulo Tercero, “La Teoria de los Contratos Administrativos”, de nuestro
libro: Las Instituciones Fundamentales del Derechio Administraiivo 5 la Jurispru-
dencia Venmezolana, Caracas, 1964, p~. 157 y ss.

6. Véase Scbastiin Martin-Retortillo Bacquer: E! Derecho Civil en la génesis del
Derecho Administrativo y de sus Instituciones, Sevilla, 1960, p. 7.

7. Idem, p. 8.
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especialistas, debe estar guiado por la necesidad de superar ese “triste
signo del derecho administrativo” del que hablaba el propio S. Martin
Retortillo en su magistral estudio sobre: E/ Derecho Civil en la génesis
del derecho administrativo y de sus instituciones, que parece que paradé-
jicamente ha de comenzar, en cada una de sus figuras, por plantear y
justificar la misma existencia de unos hechos, y de unas instituciones
que ya son vivas y existen.®

La institucién contractual en ¢l campo de la actuacién de la Ad-
ministracién ya no ce puede poner en duda. No existe ya aquella famosa
contradiccién que se destacd a fines del siglo pasado y aun a comienzos
del presente, que resuitaba de insertar, en el derecho publico, la figura
par excellence del derecho privado, el contrato; figura en la cual, apa-
ientemente, no estaban presentes las notas caracteristicas del actuar pua-
blico: superioridad de la Administracién y ausencia de igualdad frente
a los particulares, y la titularidad, por aquélla, de potestades publicas
y prerrogativas que le permitian imponer su voluntad unilateralmente.
Por ello, Otto Mayer scfialaba que la figura del contrato, al exigir po-
siciones igualitarias, era extrafia al derecho administrativo, pues la Ad-
ministracién siempre mandaba unilateralmente.’

Sin embargo, queda claro que la misma igualdad, tan preconizada
como base de la institucién contractual del derecho privado, no es de la
esencia de los contratos.” Alli estin los contratos de adhesién en el pro-
pio derecho privado para desmentir tal afirmacion.

En todo caso, por supuesto, esta posicion juridica quedd en la his-
toria. La institucién contractual es tan propia del actuar administrativo
como la decisién unilateral, y sobre ello ya no tenemos dudas, afortunada-
mente. Esto no es lo que se discute; el centro de discusién estd ahora,
en la diferenciacion de los diversos tipos de contratos que celebra la
Administracién.

II. LAS DIVERSAS FORMAS CONTRACTUALES
DEL ACTUAR ADMINISTRATIVO

En efecto, si observamos la realidad administrativa de cualquiera
de nuestros paises, es evidente la conclusién de que la actividad de la
Administracién no proviene, ni se realiza, mediante la sola actuacién

8. Ibidem, pp. 131 y 132.

9. Véase Otto Mayer: Derecho Administrativo Alemain. Buenos Aires, 1949, Tomo I,
pp. 27 ¥ ss.

10. Véase Sebastidn Martin-Retortillo Bacquer: op. cit., p. 177.
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de su voluntad unilateralmente formulada. Es cada vez mas frecuente
que la Administracién establezca vinculos juridicos con otros sujetos y
acuda al concurso de otras voluntades para sus diversas actividades.

Estos actos juridicos formados conjuntamente por la intervencién
de dos o mas sujetos de derecho y que establecen entre ellos un vinculo
juridico, configuran lo que se denomina la actividad contractual de la
Administracién. Una primera distincién de formas contractuales en el
actuar administrativo se nos aparece de inmediato, y ella proviene de
Iz consideracién de los sujetos de derecho que intervienen en la relacién:
si ambos contratantes son personas juridicas estatales, la realidad juridica
serd distinta a la que se presenta si uno de los contratantes es un particu-
iar. Se distinguen, por tantc, los contratos interadministrativos de los
contratos Administracion-Administrados. Veamoslos separadamente.

1. Los contratos interadministrativos

La proliferacién de sujetos de derecho, y por tanto, con personalidad
juridica, que han ido configurando el universo de los entes pablicos
y estatales en el derecho administrativo, ha dado origen a que, con
frecuencia, las Administraciones Publicas, para actuar, celebren entre
si diversos convenios y acuerdos que configuran tipicos actos contrac-
tuales. Estas figuras, nuevas y posteriores al nacimiento de la distincién
entre el contrato administraiivo y el contrato de derecho privado de la
Administracién, han sido la consecuencia del proceso de descentraliza-
¢i6n administrativa que ha caracterizado a la Administracién contem- -
poranea de los ultimos cincuenta afios. En ese proceso descentralizadot
han aparecido, como entes estatales, tanto entes de derecho publico
como entes de derecho privado, y entre todos ellos, diversas figuras
contractuales se cclebran, incluso, con previsién expresa y general en
ias leyes.

A. Los contratos entre entidades politico-territoriales

En primer lugar, se destacan los contratos celebrados entre Admi-
nistraciones territoriales, es decir, entre personas politico-territoriales los
cuales, si bien, cn gencral no tienen como contenido prestaciones de
caricter patrimonial, por ello no dejan de tener naturaleza contractual.
En Venezuela, por cjemplo, se destacan los convenios o acuerdos entre
la Republica y los Lstados que conforman la Federacién. Un tipico
ejemplo de estos contratos esta regulado en la Ley Organica de coordi-
nacién de la inversién del situado constitucional con planes adminis-
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trativos desarrollados por el Poder Nacional," y que da origen a acuer-
dos de coordinacién que resultan indispensables para que pueda ser in-
vertido el cincuenta por ciento de lo que los Estados federados reciben
del presupuesto nacional como aporte financiero, denominado situado
constitucional. Estos convenios, suscritos entre el Ministerio de Relaciones
Interiores y los Gobernadores respectivos, configuran auténticas formas
contractuales.*

Entre entes territoriales también se destacan otras figuras contrac-
tuales: convenios entre la Republica, Estados y Municipalidades, como
por ejemplo, el convenio para el establecimiento de la Policia Metropo-
litana de Caracas;*® convenios entre Estados como los relativos a cesiones
de su territorio,"* convenios entre Municipios como los convenios de
nancomunidad previstos también en la Constitucién,” y cuyo ejemplo
mas caracteristico es el convenio de mancomunidad en materia de orde-
nacién urbanistica del Area Metropolitana de Caracas, que origind el
establecimiento de una autoridad pablica comin para el area, asi como
de una Ordenanza sobre ordenacién urbanistica com@n, aprobada en las
dos Municipalidades que integran el Area Metropolitana.*® Todas estas
figuras son tipicas figuras contractuales administrativas.

B. Los contratos entre entes de devecho priblico territoriales
y no territoriales

En segundo lugar, se destacan los contratos suscritos entre entes
territoriales y entes de derecho publico no territoriales, como los insti-

11. Véase, en: Gaceta Oficial, N* 2715 Extr. de 30-12-80.

12. El articulo 4° de la Ley Otrgénica, establece que una vez aprobados los diferentes
programas de los Estados que deban ser coordinados con los planes administra-
tivos nacionales, "se celebrarin convenios entre el Ejecutivo Nacional, por érgano
de los Ministerios competentes en razén de la materia, y de los gobernadores de
las entidades federales en las cuales se vayan a realizar las obras 0 a prestar los
servicios. Podrdn igualmente participar en la celebracién de estos convenios otras
personas juridicas de cardcter ptblico.

13. El Convenio para el establecimiento de la Policia Metropolitana de Caracas, de
diciembre de 1969, fue suscrito entre la Repiiblica, a través del Ministerio de
Relaciones Interiores; el Distrito Federal, a través del Gobernador del mismo
y al Estado Miranda, a través de su Gobernador.

14. Articulo 10.

15. Articulo 28. Conforme al articulo 26 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal,
de 18 de agosto de 1978 (G. O. N° 2.297 Extr.), “Las mancomunidades son
entidades formadas mediante acuerdo entre dos 0 mas Municipios o Distritos Me-
tropolitanos, o entre éstos y uno o mdis Municipios, para la realizacién de deter-
minados fines municipales o metropolitanos”.

16. El Convenio de fecha 27 de enero de 1972, se suscribié entre las Municipalidades
del Distrito Federal y del Distrito Sucre del Estado Miranda, y en base a la
Clédusula Tetcera del Convenio, ambas Municipalidades sancionaron y promulgaron
la Ordenanza sobre ordenacién urbana del .Area Metropolitana de Caracas y su
zona de influencia. La Ley Orgénica de Régimen Municipal de 1978 regula, ahora,
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tutos auténomos. Estos convenios pueden o no temer contenido patri-
monial, y el mundo de la Administracién conoce innumerables tipos.
Por ejemplo, en el campo de los convenios sin contenido patrimonial,
sc destacan los acuerdos celebrados entre la Republica y el Banco Cen-
tral de Veneczuela para ¢l establecimiento del tipo de cambio para las
divisas, con modalidades diferenciales en relacién a las divisas pro-
venientes de la exportacién del mineral de hierro y del petré-
leo; '™ en el campo de los convenios de contenido patrimonial, estin
los multiples supuestos de contratos de sociedad, suscritos entre la Re-
ptblica y los Institutos auténomos, para la constitucién de empresas pu-
blicas con forma societaria.’> No son infrecuentes, por otra parte, los
contratos de obras o servicios, y aun las concesiones de servicios piblicos
celebradas entre entes territoriales y personas de derecho publico: alli
estin los convenios para la prestacién del servicio publico de alcanta-
rillado y distribucién de agua potable suscritos entre las Municipalidades
y el Instituto Nacional de Obras Sanitarias.*

C. Los conmtratos entre personas juridicas estatales

de derecho piiblico y de derecho privado

En tercer lugar, se destacan los convenios suscritos entre entes de
derecho publico, territoriales o no territoriales y personas juridicas esta-
tales de derecho privade, particularmente las empresas del Estado con
forma societaria mercantil, los cuales, por la forma juridica adoptada

por éstas, se aproximan a los contratos suscritos entre la Administracién
v los particulares.

en sus articulos 26 y siguientes los acuerdos de Mancomunidades entre Municipios
G..0. N* 2.297 Extr. de 18-8-78).

17. Conforme a lo establecido en el articulo 92 de la Ley del Banco Central de Venezuela
Decreto Ley N° 507, de 30-10-74, en G.O. 1.711 Exttr., de 30-12-74): “En el
convenio que celebre el Banco Central de Venezuela con el Ejecutivo Nacional
vara fijar el o los tipos de cambio de bolivar, se establecerdn los mérgenes de uti-
tidad que podrin obtener tanto el Banco Central de Venezuela como los bancos
comerciales que intervengan en la compraventa de divisas”. Estos convenios son
suscritos entre la Republica de Venezuela, representada por el Ministro de Ha-
cienda, y el Banco Central de Venezuela, representado por su Presidente. Véase,
por ejemplo, el convenio de 18-2-73. (G.O. N* 30.039, de 21-2-73) y los conve-
nios de modificacién, de 8-1-75 (G.0. N° 30.596, de 13-1-75), y de 10-9-75
(G.0. N° 30.792, de 11-9-75).

18. Véase, por ejemplo, el acta constitutiva de la C. A. Nacional de Reforestacién
(CONARE), en la cual aparecen como accionistas la Repiblica, el Instituto Agra-
rio Nacional, el Instituto Nacional de Obras Sanitarias y las Corporaciones de
Desarrollo Regional de los Andes, Centro-Occidente, Nor-Oriente y el Zulia, Véase
en Cordiplin: Resumen Informativo de Entidades de la Administracién Piblica
Narional, Tomo 4, Caracas, 1980, p. 166.

19. Véanse los comentarios al anteproyecto de contrato de concesién del servicio de
abastecimiento de agua y alcantarillado del Area Metropolitana de Caracas, en
Allan-R. Brewer-Carias: Derecho y Adminisiracién de las Aguas y otros Recursos
Naturales Renovables. Caracas, 1976, pp. 211 y ss.
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Todo este universo de figuras contractuales interadministrativas for-
man, sin duda, una categoria peculiar en el mundo de la actividad con-
nactual de la Administracién, que no debe dejarse de lado a la hora
ce trazar la evolucién del concepto de contrato administrativo. Ellas,
que no existizn en el momento en que surge este concepto, son ahora,
(iuizés, los contratos pablicos por excelencia.

2. Los contratos Administracion-Administrados

A. Las diversas formas contractuales

Pero la figura contractual administrativa, sin duda, estd montada
sobre ¢l acuerdo para establecer un vinculo juridico celebrado entre una
Administracién y un particular. Fn base a esta modalidad fue que se
construyé toda la teorfa del contrato administrativo frente al contrato
de derecho privado de la Administracién: en unos convenios, que siem-
pre tenian como cocontratante a un particular, Ja Administracion apa-
rccia en situacidn de superioridad, como autoridad, y en los otros, en
el mismo plano juridico que su cocontratante.

Sin embargo, también con posterioridad a esta construccién doc-
trinal, fueron aparsciendo, en el actuar administrativo, nuevas figuras
contractuales que nada tenian que ver con las que dieron origen a aque-
lla teoria y a aquella distincién, porque no establecian, stricto sensu,
reiaciones patrimoniales entre Jos contratantes.

En ecfecto, en el universc de las relaciones contractuales que se
celebran entre la Administracién y los particulares, no sélo aparecen
aquéllas que suponen la utilizacién, por la Administracién, de instru-
mentos contractuales dentro del dmbito de relaciones patrimoniales, sino
que hoy es cada vez mas frecuente la existencia de figuras contractuales
que se Jimitan a fijar la medida de una obligacién o ventaja juridico-
piblica previamente establecida legalmente, y sin que aparezca colabo-
racidn patrimonial alguna. Se distinguen, por tanto, dos tipos de con-
tratos Administracién-Administrados.

B. Los contratos de contenido patrimonial

En primer lugar, los contratos de contenido y relacién patrimonial,
en los cuales, como lo dice E. Garcia de Enterria, la Administracién ac-
tia como “cliente” de los empresarios privados, esto es, en un terreno de
simple colaboracién o intercambio patrimonial: paga dinero o trans-
fiere posibilidades de actuacién frente al publico a ella reservadas, a
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cambio de bienes y servicios que busca o recibe.* Este es el universo de
figuras contractuales propias del tradicional contrato de la Adminis-
tracién, tanto del denominado contrato administrativo como del deno-
minado contrato de derecho privado.

C. Los nuevos contratos no patrimoniale; como técnica
de Administracion

Pero, en segundo lugar, frente a esas figuras contractuales tradi-
cionales, en las relaciones Administracién-Administrados comienzan a
aparecer nuevas formas contractuales denominadas Acuerdos, Convenios
¢ conciertos y las cuales, en general, no encuentran paralelo en el dere-
cho contractual privado, porque el vinculo juridico que establecen y re-
gulan no supone colaboracién patrimonial entre partes, sino, en reali-
dad, un acuerdo para fijar la medida de una sujecién juridico-ptblica
o de una ventaja también juridico-pablica, establecidas legalmente.**

La Administracién, en efecto, a pesar de sus poderes publicos de
accién unilateral, en muchos casos, por incapacidad o por politica pre-
determinada, busca establecer las modalidades de su accién respecto de
ios particulares, acudiendo a la via negocial. No se trata de que en estos
contratos se establezcan los poderes de la Administracién; éstos preexis-
ten, pero por la debilidad de la accién unilateral en el cumplimiento de
ciertos cometidos en el campo econémico, o, al contrario, por el esfuerzo
de la Administracién de promover la participacién de los particulares en
las tareas comunes, los entes ptblicos han recurrido a estos acuerdos con
los particulares, como una técnica de Administracién: la Administracién
mediante convenios. Varios ejemplos nos muestra el orden juridico con-
temporaneo.

a. El arreglo amigable expropiatorio

En primer lugar, los arreglos amigables en la expropiacién. En
cfecto, aun cuando no se acuda a la via judicial, la expropiacidén nunca
es una compraventa. Decretada la expropiacién, como lo ha dicho la
Corte Suprema de Justicia en Venezuela, la expropiacién procede por las
buenas o por las malas.** Por tanto, aun mediando el convenio expro-

20. Véase Eduardo Gatcia de Enterria y Tomis Ramén Fernindez: Curso de Derecho
Administrativo, Tomo 1. Madrid, 1974, p. 484.

21. Idem, p. 485.
22. Véase la sentencia de la antigua Corte Federal y de Casacién, de 14-3-52, en
Gaceta Forense N° 10, Caracas, 1952, p. 148, y en Allan-R. Brewer-Carias: Ju-

risprudencia de la Covie Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo,
Tomo VI, Caracas, 1980, p. 298.
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piatorio o arreglo amigable, este no es una compraventa, sino en realidad,
una adhesién a la expropiacién, que implica, ademds, un convenio para
fijar el monto de la indemnizacién a través de los peritos. El convenio,
en realidad, es un acuerdo para designar peritos, lo que implica alla-
narse frente a la potestad expropiatoria.®®

b. Los convenios fiscales

En segundo lugar, Jos convenios o conciertos fiscales que tienen por
cbjeto el establecimiento de la base imponible a través de la determi-
nacién contractual de precios. Por ejemplo, en esta figura encuadraban
los convenios para el establecimiento de precios de referencia para la
determinacién de la base imponible del impuesto sobre la renta a las
empresas petroleras, suscritos conforme a la Ley de Impuesto sobre
la Renta de 1970, entre la Repiiblica y las empresas contribuyentes.®

c. Los convenios de ejecucién de planes
de desarrollo

En tercer lugar, estin todas las figuras contractuales que giran en
torno a la idea contemporinea de la “Administraciéon concertada”,” pro-
pia del orden econdémico, y mediante la cual, la Administracién tiende
a renunciar al ejercicio imperativo y unilateral de sus poderes, buscando
convenir con los administrados la aplicacién concreta de los mismos,
ganandose la colaboracién y participacién de los empresarios en las tareas
comunes de desarrollo econdémico y social. Mediante estos conciertos o
acuerdos, los particulares aceptan como vinculante un plan que, per se,
era indicativo, a cambio de la obtencién de determinados beneficios o
incentivos, que la Administracién renuncia a manejar discrecionalmente
Sin embargo, al igual que las otras figuras sefialadas, estos convenios
requieren de habilitacién legal expresa.®

23. Véase la misma sentencia citada en la nota anterior, en Gaceta Forense, N° 10,
cit, pp. 146 y 147; y en Allan-R. Brewer-Carias: Jurisprudencia. .. cit.,, Tomo
VI, p, 345.

24. Conforme al articulo 41 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, de 16-12-66. (G.O.
1.069 Extr., de 23-12-66), se autorizé al Ejecutivo Nacional para “celebrar con-
venio previo con el contribuyente hasta por un plazo de cinco afios para esta-
blecer las bases con arreglo a las cuales se hard la determinacién de los valores
de los articulos o mercancias exportados en el puerto venezolano de embarque”.
Esta modalidad de convenios para fijar los valores de referencia se aplic6 hasta
la reforma de la ley, en diciembre de 1970, mediante la cual se convirtié en una
facultad unilateral del Estado la fijacién de los valores de exportacién (Art. 40).
Véase en: G.0. N° 29.397, de 18-12-70.

25. Véase: E. Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernindez, op. ¢it., Tomo I, p. 485.

26. Conforme a lo dispuesto en la Decisién 24 del Acuerdo de Cartagena sobre Ré-
gimen comin de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes,



52 ALLAN-R. BREWER CARIAS

Por supuesto, en estas figuras negociales, la Administracién, evi-
dentemente, no procura proveerse de bienes y servicios, es decir, no es-
tablece una relacién patrimonial, pero no por ello dejan de tener ca-
racter contractual. Son auténticos contratos de la Administracién, cier-
tamente nuevos, que al estudiar la evolucién del concepto de contrato
administrativo, no podemos ignorar.

D. La figura ampliada de los contratos
de interés nacional

Pero dentro de los contratos Administracién-Administrados, y con-
cretindonos a aquellos que tienen contenido estrictamente patrimonial
en el vinculo juridico que establecen, debe destacarse que, en la actua-
lidad, comienza a configurarse una categoria especifica de constratos de
interés nacional, sometidos a ciertas condiciones de control parlamenta-
rio, aun cuando la entidad que contrate con el particular no sea, stricto
sensu, una Administracion Pablica.?”

En efecto, la Constitucién venezolana, en su articulo 126, estable-
ce que los contratos de interés nacional deberin someterse, previamente,
a la aprobacién del Congreso, salvo aquellos que sean normales en el
funcionamiento de la Administracién. Es decir, se regula una categoria
especifica de contrato que, aun cuando no tenga como contratante, del
lado publico, a una Administracién Pablica tradicional (ente de dere-
cho publico territorial o no territorial, como los institutos auténomos)
si tiene a una entidad estatal, aun cuando con forma juridica de de-
recho privado.

En efecto, en el universo de los sujetos que actian en el campo
del derecho administrativo, se destacan las personas juridicas estatales,

Licencias y Regalias (G.0. 1.620 Extr, de 1-11-73) las empresas extranjeras
que existiesen en los paises del Acuerdo que deseasen gozar de las ventajas del
programa de liberacién, debian “convenir con el organismo compectente del pais
receptor. .. su transformacién en empresas nacionales o mixtas, en forma gradual
y progresiva...” (Art, 28). De acuerdo a ello, el Decreto N¥ 63, de 29-4-74
(G.0. N° 20.412, de 31-5-74), mediante el cual se dictd ¢l Reglamento de fa
Decisién 24, precisé: que “los convenios destinados a la transformacién de las
empresas extranjeras en nacionales o mixtas, serdn celebrados entre aquéllas, ac-
tuando en representacién de sus inversionistas, y el Ejecutivo Nacional por érgano
del Ministerio de Fomento” (Art. 47).

27. Sobre la nocién de contratos de interés nacional y la intervencién parlamentaria
para su aprobacién, véase Carlos Tinoco Rodil: “Contratos de Interés Nacional”,
en Revista de Derecho y Legislacisn, Tomo XXIX, Caracas, 1940, pp. 135 y ss.;
A. Rodriguez Cirimele, E. Provenzali Heredia y J. M. Casal Montbrun: Proce-
dimiento parlamentario para la aprobacién de contratos de interés nacional. Ca-
racas, 1973; y Luis Britto Garcia: “Régimen Constitucional de los Contratos de
Interés Piblico”, separata de la revista Comtrol Fiscal y Tecnificacidn Administrativa.
Véase, ademis, Eloy Lares Martinez: “Contratos de interés nacional”, en este
mismo libro: Homenaje al Profesor Moles Caubet, pp. 117 y ss.
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en las cuales se ubican, no sélo los sujetos de derecho con forma juri-
dica de derecho publico, sino también, los entes juridicos con forma
de derecho privado que forman parte, sin embargo, de la organizacién
general del Estado.*® No hay duda que, por ejemplo, los contratos que
exceden de la normal administracién y que suscriban las empresas del
Estado con forma societaria, son auténticos contratos de interés na-
cional, no s6lo sometidos a la aprobacién previa del Congreso, sino
también al régimen juridico propio de los que tradicionalmente se
califican como contratos administrativos. Por ejemplo, dentro de los
contratos de obra pablica celebrados en Venezuela, ;cudl mis im-
portante por su magnitud econémica e incidencia en el proceso de
desarrollo econémico, que el contrato para la tercera etapa de la Re-
presa Ratl Leoni, o Represa de El Guri, de las mas importantes en
produccién de energia hidroeléctrica de América Latina? ;Qué sentido
tiene decir que es un contrato administrativo el que suscribe la Repa-
blica para la construccién de un camino de penetracién agricola cual-
quiera, y que el de la 3* etapa de la Represa de El Guri, por ser suscrito
por una empresa del Estado con forma societaria (Electricidad del
Caroni S. A.), no es contrato administrativo?

En realidad, la figura de los contratos de interés nacional ha
venido a ampliar la categoria de contratos administrativos, al com-
prender, como tales, muchos contratos que aun cuando no sean suscri-
tos por un ente de derecho publico, sin embargo, se consideran como
de interés nacional y por tanto, sometidos al mismo régimen, prepon-
derante de derecho pablico, que los contratos tradicionalmente cali-
ficados como administrativos. Por supuesto, para ello se requiere de
una normativa legal que lo especifique, lo que ha ocurrido con los
contratos de empréstito piblico regulados en la Ley Orgédnica de Cré-
dito Ptblico: de acuerdo a esta normativa, tan contrato administrativo
de crédito pablico es el que celebra la Repiliblica como el que celebra
una empresa del Estado con forma societaria. Ambos estin sometidos
a la normativa especial de dicha ley.*”®

De todo lo anteriormente sefialado, no hay duda, puede concluirse
en que la Administracién Pablica, ademds de su actividad unilateral,

28. Véase: Allan-R. Brewer-Carfas: “La distincién entre las personas pablicas y las
personas privadas y el sentido de la problemética actual de la clasificacién de los
sujetos de derecho”, en Revista Argentina de Derecho Administrativo, N° 17,
Buenos Aires, 1977, pp- 19 y ss., y 28 y ss.; y en Revista de la Facultad de
Derecho, UCV, N° 57, Caracas, 1976, pp. 115-135.

29. Véase la Ley Orgénica de Crédito Puablico, de 19-12-80 en G. O. Extr, N° 2.714 de
13-12-80.
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realiza con normalidad una actividad contractual, cuya naturaleza co-
rresponde a verdaderos contratos administrativos. Esto ya no se discute
en la doctrina

Frente a todas esas figuras, sin embargo, la carga dogmitica del
derecho administrativo tradicional lo que ha conducido es a la discu-
sién respecto de la naturaleza juridica de dichos contratos gse trata,
siempre, de contratos administrativos o algunos de ellos son contratos
de derecho privado suscritos por la Administracion?

Esto nos conduce a precisar el sentido actual de esta distincién.

III. EL SENTIDO ACTUAL DE LA DISTINCION ENTRE LOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS Y LOS CONTRATOS DE DERECHO PRIVADO
DE LA ADMINISTRACION

1. El origen de la distincién

La idea misma del contrato administrativo, como categoria propia
del derecho administrativo erigida frente a la figura del contrato de
derecho privado, aun el suscrito por la propia Administracién, proviene
de la doctrina francesa, tan influyente en el derecho publico contem-
poraneo. En el nacimiento de esa nocién y en la justificacién original
de la distincién, estd la particibn de competencias entre la jurisdic-
cién administrativa y la jurisdiccién judicial. Por ello se ha dicho, con
razén, que la unica justificacién de la nocién del contrato administra-
tivo estuvo en la atribucién de competencias al 6rgano jurisdiccional
contencioso-administrativo, o en pocas palabras, en esa época, la Gnica
singularidad de los contratos administrativos era una singularidad de
régimen jurisdiccional, que no afectaba, en ningn caso, ni a su natu-
raleza ni a su regulacién de fondo, que seguirian siendo las propias de
toda cuestién civil.*®

Pero, por supuesto, esta es una distincién que surge durante la
primera década de este siglo. Durante el siglo pasado, a pesar de la
dualidad de jurisdicciones, la distincién entre contratos administrativos
y contratos de derecho privado suscritos por la Administracién no exis-
tia, ni hubiera tenido razén de ser, en virtud de la unidad de jurisdic-
cién que habia en favor de la Administracion.

En efecto, en su origen, la reparticién de competencias entre la
jurisdiccién administrativa y la jurisdiccidén judicial estaba basada en
un criterio organico: la jurisdiccién administrativa era competente en

30. Véase Eduardo Garcia de Enterria y Toméds Ramén Fernindez: Curso..., cit., To-
mo I, p. 492.
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todas las relaciones juridicas en las que interviniera la Administracion,
por lo que todos los contratos en los cuales ella fuera parte caian bajo
su jurisdiccién, ** la jurisdiccién judicial, por su parte, sélo era compe-
tente para conocer de los actos entre particulares. Aun en la época del
predominio de la tesis de los actos de autoridad y actos de gestién como
criterio del derecho administrativo, es de destacar que a pesar de con-
siderarse a la actividad contractual como de gestion, su conocimiento
continuaba correspondiendo a la jurisdiccién administrativa en virtud
del criterio orgénico. Por ello, durante todo el siglo pasado, en Francia,
no habia distincién entre contratos administrativos y contratos de de-
recho privado, pues no sélo no habia necesidad de distinguirlos por
su régimen juridico, sino que tampoco habia un motivo jurisdiccional
para ello.

Es a comienzos del presente siglo, con la aparicién del criterio de
servicio pablico, cuando comienza a formularse la idea de un contrato
administrativo, sometido a un régimen de derecho administrativo, como
contrapuesto al contrato de derecho privado, sometido a las regula-
ciones del derecho civil, con sus razones jurisdiccionales: los primeros
quedaban sometidos a la jurisdiccién administrativa, en cambio que
los dltimos caian bajo la competencia de la jurisdiccién judicial. En el
inicio de esta distincién jurisdiccional estd la célebre decisién contenida
en el arrét Terrier, de 1903, en el cual el Consejo de Estado francés
sefial6 que todo lo que concernia a la organizacién y funcionamiento
de los servicios publicos, fuera que la Administracién actuase por via
de contrato o de autoridad, constituia una operacién administrativa, que
por su naturaleza, era del dominio de la jurisdiccién administrativa.®®

La nocién del servicio puablico, por tanto, fue la que dio origen
a la distincién y corresponde a Jéze como ductor de la escuela de Bur-
deos o del servicio piblico, desarrollar la teoria de los contratos
administrativos.®

La justificacion posterior de estos contratos administrativos, some-
tidos, como los servicios publicos, a un régimen juridico especial, es-
tuvo en la nocién de las cldusulas exorbitantes del derecho comin,

31. Véase José Ramén Parada Vizquez: Los origenes del contrato administrativo en
el derecho espafiol. Sevilla, 1963, pp. 32 vy ss.

32. Véase la decisién del Consejo de Estado Francéds, de 6-2-1903, conocida como
arrér Terrier, en M. Long, P. Weil y G. Braibant: Les grands arréts de la juris-
prudence administrative. Paris, 1978, pp. 53 y ss.

33. En la obra de Gaston Jéze: Principios generales del Derecho Administrativo, 6 to-
mos. Buenos Aires, 1949 -1950, los tres tltimos estin destinados a la: “Teoria
general de los contratos administrativos”.
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que les daban una sustantividad propia. Por ello, el derrumbamiento
del criterio del Servicio Publico, como nocién clave del derecho ad-
ministrativo francés y de la particion de competencias entre las juris-
dicciones administrativa y judicial, no produjo consigo el derrumbamien-
to de la distincién entre los contratos administrativos y los contratos de
derecho privado suscritos por la Administracién. La distincién ya habia
adquirido sustantividad y perdido su base adjetiva, en base a la idea
clave de las cldusulas exorbitantes del derecho comun, las cuales siem-
pre estaban presentes en los primeros y no se encontraban en los

segundos.®*

Por supuesto, paralelamente a la idea de las clausulas exorbitantes
del derecho comin, que més que la causa de la distincién era su con-
secuencia, la doctrina del derecho administrativo, en las Gltimas déca-
das, ha venido elaborando los més variados criterios de distincién entre
las dos categorias de contratos.®® La imposibilidad real de lograr una
neta distincién entre ambas figuras contractuales es lo que ha provo-
cado el desespero de los autores y que la propia teoria de los contratos
administrativos siga siendo, como lo dice, E. Garcia de Enterria: “no-
toriamente insatisfactoria”.*®

2. El concepto del contrato administrativo y la antonomia
del derecho administrativo

Como se dijo anteriormente, la autonomia del derecho adminis-
trativo, incuestionable por supuesto, se ha pretendido vincular, incons-
cientemente, a la sustantividad propia de todas las instituciones de esta
rama del derecho, particularmente respecto de las que provienen del
tronco comun del derecho privado, y a la aplicabilidad, a la Adminis-
tracién, de un régimen juridico especial y propio, distinto del derecho
civil. Alli estd el origen de la insatisfaccion, del desespero y de las
posiciones polémicas que caracterizan a la teoria del contrato ad-
ministrativo.

Ante todo, como lo ha puntualizado Dromi,* debe quedar claro
que la mayoria de las figuras juridicas son comunes a las distintas ra-

34, Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contrato administrativo”, Joc.
cit., pp. 108-109.

35. Véase, por ejemplo, Miguel Angel Bercaitz: Teoria General de los Contratos
Administrativos. Buenos Aires, 1952, pp. 169 y ss.

36. Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contrato administrativo”, loc.
¢, p. 110.

37. Véase José Roberto Dromi: “Contratos de la Administracién: Régimen Juridico
Unitario”, Rassegna dei Lavori Pubblici, Estratto dal N 11, Noviembre, 1977,
pp. 4y 5.
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mas del derecho. Por ello, el contrato, tal como lo afirma E. Garcia
de Enterria,®® es una institucién general a todo el Derecho, por lo que
no es una figura propia de una rama juridica especifica; es comin al
derecho civil, al derecho mercantil, al derecho laboral y al derecho
administrativo; y se lo califica de civil, mercantil, del trabajo o admi-
nistrativo, cuando se le suman, a sus caracteristicas basicas y genéricas,
las notas peculiares y especificas del régimen regulado en esas ramas
del derecho. El hecho histérico de que el contrato, como institucidn,
haya tenido su origen sustantivo en el derecho privado, y que alli haya
encontrado su aplicacién y regulacién mds depurada, no puede con-
ducir a la conclusion de que sea una figura exclusiva del derecho civil,
y de que a las instituciones contractuales similares que tienen vida en
otrcs 4mbitos juridicos, l:aya que construirles, a toda costa, una sus-
tantividad propia. El derecho administrativo, para justificar su autono-
mia, no necesita ya del esfuerzo encomiable y quizis fundamental, por
sustantivizar sus propias instituciones. Por otra parte, si bien el derecho
administrativo es el que regula a la Administracién Piblica, la ecuacién
Administracién-Derecho Administrativo no es valida en la actualidad,
por la evidente interaplicacién del derecho publico y del derecho pri-
vado, tanto a los sujetos del derecho administrativo como a los par-
ticulares.®®

La Administracién, por tanto, si bien preponderantemente regula-
da por el derecho administrativo, en la actualidad esti sometida, tanto
al derecho plblico como al derecho privado, y su actividad, regida
por ambas ramas del derecho, serd siempre una actividad administra-
tiva.* No hay, en realidad, actividad privada de l2 Administracién: asi
como no existen actos privados de la Administracién, tampoco existen,
en puridad, contratos de derecho privado de la Administracién.** La
actividad de la Administracién y en general, de todos los sujetos de
derecho administrativo, esti sometida a un régimen preponderante de
derecho administrativo o preponderante de derecho privado, pero ello
no autoriza a concluir que, en el primer supuesto, la actividad sea ad-
ministrativa y en segundo, sea privada.

38. Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura del contrato administrativo”, Joc.

cit., p. 115.
39. Véase Allan-R. Brewer-Carias: “La distincién entre las personas publicas y las
personas privadas. ..”, loc. cit.

40. Aun en los supuestos de la denominada “administracién del derecho privado”,
esta estd regida por el derecho publico. Véase Allan-R. Brewer-Carias: “La im-
pugnacién de los Actos Adntnistrativis de Registro ante la jurisdiccidn contencioso-
administrativa”, en Libro Homenaje a la Memoria de Joaquin Sinchez Covisa.
Caracas, 1975, p. 460.

41. Cfr., José Roberto Dromi, loc. cit., p. 10.
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En materia de contratos de la Administracién, entonces, habrd con-
tratos con un régimen preponderante de derecho administrativo o pre-
ponderante de derecho civil,** o si se quiere, habrd contratos en los
cuales la modulacién administrativa de los mismos alcanza una mayor
o menor intensidad.*®

Por tanto, en nuestro criterio, en la actualidad, y en paises como
Venezuela, en los cuales la jurisdiccién contencioso-administrativa ha
sido tradicionalmente competente para conocer de todos los litigios
concernientes a los contratos de cualquier naturaleza en que sea parte
lz Administracién, la distincién entre contratos administrativos y con-
tratos de derecho privado, parece no tener el interés juridico que ha
tenido en otros paises, o que pudo tener hace algunas décadas,** derivado
del interés en sustantivizar nuestro propio derecho administrativo. No-
sotros mismos, en un libro escrito hace quince afios, al escribir sobre
la teoria del contrato administrativo como una de las instituciones fun-
damentales del derecho administrativo venezolano, establecimos la dis-
tincién entre contratos administrativos y contratos de derecho privado
basados en la finalidad perseguida por la Administracién al -ontratar.*®

En todo caso, hay unos contratos de la Administracién —esto ya
no parece necesario reafirmarlo— que tienen siempre, como lo sefiala
J. R. Parada Viazquez, un régimen mixto,* el cual segin su finalidad,
serd un régimen preponderante de derzcho publico o prependerante de
derecho privado, de acuerdo 2l interls piblico envueito en el vinculo
]lll‘ldlCO que se establezca. Por ello, puede decirse que no sélo la presen-
cia de una Administracién Publica en la relacién contractual, sino la fina-

42. Idem, p. 11.

43. Véase Eduardo Garcia de Enterria y Toméds Ramén Fernindez: “Curso...”, cit.
p- 497.

44, En 1964 sostuvimos el interés de la distincién entre contratos administrativos y
contratos de derecho privado de la Administracién en base a la competencia juris-
diccional, en nuestro libro: Las Instituciones Fundamentales del Derecho Admi-
nistrativo 'y la Jurisprudencia Venezolana, cit., p. 158. Esta distincién parece
ahora recogerla la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia, (G.0. N° 1.893
Extr., de 30-7-76), en cuyo articulo 42, ord. 14, :c atribuye competencia a la
Corte Suprema de Justicia, para “‘conocer de las cuestiones de cualquier natu-
raleza que se susciten con motivo de la interpretacién, cumplimiento, caducidad,
nulidad, validez o resolucién de los contratos administrativos en los cuales sea
parte la Reptblica, los Estados o las Municipalidades”. La interpretacién de esta
expresién, por supuesto, esti por hacerse en via jurisprudencial. En todo caso,
la competencia de la Corte y de los organos de la jurisdicciébn contencioso-admi-
nistrativa en conflictos que puedan tener origen contractual, pareceria que fuera
total cuando los entes publicos sean demandados, y se distribuye sélo por la
cuantia (arts. 42, ord. 15; 181, ord. 2° y art. 185, ord. 6°).

45. Véase Allan-R. Brewer-Carias: Las Instituciones Fundamentales del Derecho Ad-
ministrativo y la Jurisprudencia Venezolana, cit., pp. 160 y ss.

46. Véase José Ramén Parada Vizquez: op. ¢iz, p. 11.
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lidad perseguida por esa Administracién, mds ¢ menos vinculada al ser-
vicio piblico, como nocién genérica, es lo que provocard la preponderan-
cia y las modalidades especificas de dicha relacién.

Esto, sin embargo, no excluye el hecho de que todos los contratos
de la Administracién estén sometidos a un conjunto de regulaciones co-
munes de derecho publico, y la posible preponderancia del derecho pi-
blico o del derecho privado a que hemos hecho referencia, se reduzca,
en realidad, a las modalidades de ejecucién y cumplimiento del contrato.
Aqui es donde adquieren sentido las denominadas cldusulas exorbitantes
del derecho comin, las cuales, en realidad, y en geuneral, no son tales
clausulas contractuales, sino que resultan de los propios poderes de accién
unilateral de la Administracién, como gestora del interés publicc. Su
utilizacién no estd proscrlta en ninguna ‘de las relaciones contractuales
de la Administracién, ni siquiera en aquellas tradicionalmente calificadas
como de derecho pnvado, por lo que en ellas podrdn ser usadas segiin
la apreciacién del interés gencral envuelto en la relacién contractual que
kaga la propia Administracién.

Por otra parte, y aun en aquellos contratos tradicicnalmente califi-
cado:z como administrativos, debe recordarse que respecto de ellos, a pesar
de que predomine el régimen de derecho publico, no ha existido nunca
un régimen juridico uniforme sino que, en general, se han admitido tantos
regimenes como relaciones contractuales celebra la Administracién para
el cumplimiento de sus fines piablicos.

He aqui tres cuestiones basicas que tenemos que analizar a con-
tinuacién.

5. Elvégimen comin de derecho piblico de todos los contiatos
de la Administracion

En efecto, sefialamos, en primer lugar, que todos los contratos de
la Administracién, es decir, toda la actividad contractual de la Adminis-
tracién, cualquiera sea su forma, estd siempre sometida a un régimen co-
mun y uniforme de derecho piablico. Bajo ese 4ngulo, no tiene interés ju-
ridico plantear distincién alguna entre contratos administrativos y con-
tratos de derecho privado de la Administracién. Este régimen unitario
y comdn a todos los contratos de la Administracién, se refiere al proceso
de formacién de la voluntad administrativa en la actividad contractual.*”

47. Cfr., Eduardo Garcia de Enterria: “‘La figura del contrato administrativo”, loc. cit,,
p. 113; José Roberto Dromi: Joc. cit., p. 11; José Ramén Parada Viazquez: op. cit.,

pp. 12 y 13.
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En este campo, donde la aplicacién del derecho publico es evidente,
no hay duda que estamos en presencia de un régimen coman a los de-
nominados contratos administrativos y a los contratos de derecho pri-
vado. Veamos.

En primer lugar, las reglas de competencia. Estas se aplican y son
de orden publico, sea cual sea la Administracién que actie y sea cual
sea la finalidad que la Administracién persiga al actuar. No hay aqui
distingos: siempre, la Administracién contratante debe ser la compe-
tente en los términos prescritos por el derecho administrativo, sin que
quepa hablar de que tratindose de contratos de derecho privado se
aplicarian las reglas civiles de la capacidad.®®

En segundo lugar, las reglas del procedimiento administrativo. En
todos aquellos supuestos en que exista formalmente prescrito un pro-
cedimiento para contratar, la Administracién debe sujetarse al mismo,
sea cual sea la posible naturaleza de la relacién contractual. Como ejem-
plo de ello deben citarse, en Venezuela, las normas sobre formalidades
en la tramitacién de contratos establecidas uniformemente para todos
los contratos de la Administracién Ministerial en el Reglamento del
Estatuto Orgéanico de Ministerios de 1971.*

En tercer lugar, las reglas relativas a las formalidades previas pre-
vistas en ciertas relaciones contractuales: opinién previa del Senado o
de la Contraloria General de la Repablica en las relaciones contrac-
tuales en las cuales se enajenen bienes inmuebles o muebles, respec-
tivamente, por ejemplo;”® opinién previa del Consejo de Ministros o
de la Contraloria en los contratos que impliquen transacciones.®

En cuarto lugar, las reglas relativas a las previsiones presupuesta-
rias y al control fiscal externo. Todos los contratos celebrados por la
Administracién, cuando implican compromisos financieros, y por tanto,
gastos, para poder ser celebrados, dcbe haberse previsio dichos gastos
en el presupuesto anual. La previsién constitucional venezolana de que
no se hari del Tesoro gasto alguno no previsto en la Ley de Presu-
puesto,” se aplica a cualquier gasto originado en cualquier actividad
administrativa, incluso su actividad contractual.

48. Véase Allan-R. Brewer-Carias: Introduccion al Estudio de la Organizacién Admi-
nistrativa Venezolana. Caracas, 1978, pp. 62 y ss.

49. Véase Decreto N°® 539, de 10-2-71, en Gaceta Oficial N* 29.438, de 11-2-71.

50. Véase el articulo 150, ord. 2° de la Constitucién, y articulos 23 y 24 de la Ley
Orgénica de la Hacienda Pablica Nacional.

51. Véase art. 49 de la Ley Orgénica de la Hacienda Pablica Nacional.
52. Art. 227.
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Por otra parte, todos los contratos de la Administracién, sea cual
fuere la finalidad perseguida y su naturaleza, y salvo las excepciones
de base cuantitativa o de urgencia previstas en la ley, estdn sometidos
a las modalidades de control fiscal previo por parte de la Contraloria
General de la Reptblica.®® Este organismo, respecto de cada contrato
que implique compromiso financiero, deberd verificar la correcta impu-
tacion del gasto programado al crédito presupuestario establecido; la
disponibilidad de las respectivas partidas presupuestarias; la prevision
de precios justos y razonables; y la existencia de las debidas garantias
constituidas por el cocontratante a favor de la Administracién.** Este
régimen de derecho piblico, es coman a todos los contratos celebrados
por la Administracién.

En quinto lugar, estin las reglas de seleccién de contratistas. Cuan-
do éstas estin legal o reglamentariamente prescritas, las mismas se
aplican a todos los contratos de la Administracidén, estableciéndose, en
general, excepciones, en base a la cuantia y no en base a la naturaleza
de la relacién que se establece entre la Administracién y el Adminis-
trado. Por tanto, la licitacién, el concurso y todas las formas de selec-
con se aplican, indistintamente, en todos los contratos de la Ad-
ministracién.*

4. El régimen preponderante de dereco piblico en la ejecucion
de ciertos comtratos de la Administracién

A. Algunos comtratos con régimen preponderante
de derecho piiblico y sus consecuencias

Hemos seflalado que aparte del régimen coman y uniforme de
derecho pablico de todos los contratos de la Administracién, sin duda,
ciertos contratos que ésta celebra, por su vinculacién al interés general
0 por su finalidad de servicio publico, tienen un régimen preponde-
rante de derecho publico aplicable a las modalidades de ejecucién,
cumplimiento y extincién del contrato.

Ciertamente, por su caricter reiterativo y de utilizacién perma-
nente, a ciertos contratos se los ubica, en forma fija, dentro de esta

53. Arts. 18 y ss., de la Ley Orginica de la Contraloria General de la Reptblica.
(G.0. N° 1.756 Extr., de 30-6-75).

54. Art. 18 idem.

55. Véase arts. 427 y ss. de la Ley Orgénica de la Hacienda Pablica Nacional y el
Instructivo Presidencial N° 24, de 26-1-77, sobre las normas de licitacién para la
contratacién de obras y adquisicion de bienes muebles. (G.0. N° 31.161, de
26-1-77).
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categoria .con régimen de preponderancia de derecho publico, por ejem-
plo, los contratos de obra piblica o las concesiones de servicio pablico.
Sin embargo, ello no implica que en un momento determinado, no
pueda la Administracién juzgar que, en una relacién contractual cual-
quiera, aparentemente similar a las de derecho privado, no se haga
presente un interés general que exija aplicar las modalidades propias
del derecho piblico.

Ese caricter normal y reiterativo de aquellos contratos, por otra
parte, ha llevado, por ejemplo, a la Administracién, a la elaboracién
unilateral de cldusulas de condiciones generales y especificas, como las
previstas en los contratos de obra piblica, y a la elaboraci6n, inclusive,
del texto de los contratos por la sola Administracion, configurindose,
para los cocontratantes, en cabales contratos de adhesién.” Ademais,
esas cldusulas de condiciones generales, por el interés puablico envuelto
en la ejecucién del contrato, inclusive llegan a regular situaciones juri-
dicas no previstas normalmente en contratos suscritos entre particula-
res, por ejemplo, en el campo de variacién y revisién de precios y ta-
rifas, que resultan ser mds favorables a éstos.”

Sin embargo, insistimos, este régimen preponderante de derecho
ptblico, manifestado en los aspectos sefialados, si bien es normal en
ciertos contratos tradicionalmente calificados como administrativos, ello
no implica que haya otros contratos de la Administracién, con preten-
dido régimen de derecho privado, en los cuales estén proscritas las
modulaciones de derecho puablico. Esto resulta evidente en lo que con-
cierne a las reglas de derecho publico que afectan la ejecucién, el cum-
plimiento y la extincién de los contratos llamados administrativos, y
que dan origen a las denominadas cldusulas exorbitantes del derecho
coman.

B. Las llamadas cléusulas exorbitantes

Dos cuestiones deben quedar claras en torno a estas llamadas cl4u-
sulas exorbitantes: en primer lugar, como se dijo, en general no son
clausulas en el sentido de que no son estipulaciones contractuales, sino
que, en realidad, son manifestaciones del poder de accién unilateral
propio de la Administracién Pdablica; y en segundo lugar, no son exor-
bitantes del derecho comiin, pues la Administracién, por lo sefialado
anteriormente, puede utilizarlas aun en aquellas relaciones contractua-

56. Véase la Resolucién N°® 388, de 26-8-75, del Ministerio de Obras Puablicas sobre
condiciones generales de contratacién para la ejecucién de obras, en G.0. N°
30.786, de 4-9-75.

57. Por ejemplo, las cliusulas 09-01 y ss., en idem.
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les en las cuales exista una preponderancia de régimen de derecho pri-
vado. Ademads, como Jo ha dicho G. Vedel, la tal exorbitancia, en rea-
lidad no implica que las mismas pudieran ser ilicitas en contratos pri-
vados, sino que son desacostumbradas y poco verosimiles.”® De alli
que no sirvan como criterio para fundamentar una distincién entre
contratos administrativos y contratos de derecho privado de la Admi-
nlstracién.

Pero scuales son, en realidad, estas famosas cldusulas exorbitantes
que solo podrian darse en el campo del contrato administrativo? Eduar-
do Garcia de Enterria ha hecho un magistral analisis de las mismas,™
que conviene repasar.

a. Las decisiones unilaterales de la Administracién
en la ejecucion de los comsratos

En primer lugar, estin todas aquellas decisiones unilaterales de la
Administracién Pablica en materia contractual, y que se refieren, como
lo ha sefialado la jurisprudencia venezolana, a la direccién, interpreta-
cién, incumplimiento, sancién, y extincién de la relacién contractual.®
Sin embargo, como lo sefiala E. Garcia de Enterria, estas cliusulas, en
realidad son extracontractuales, y provienen de los poderes propios de
accién unilateral de la Administracién como gestora del interés publico.
Por ello, con razén, la jurisprudencia venezolana ha establecido que
estas cldusulas no necesitan estar previstas en el texto contractual;®
por supuesto que no, pues como se dijo, no son realmente estipulaciones
contractuales, ni podrian serlo. En todo caso, conforme a ello, la Ad-
ministracién, unilateralmente, puede decidir sobre la direccién en la
ejecucion del contrato, sobre la interpretacién de sus cldusulas, sobre
las situaciones que originan incumplimiento del contrato, sobre la apli-
cacién de las sanciones legalmente previstas y sobre las situaciones
que permiten decidir la rescicidn unilateral. Estas decisiones son actos
administrativos unilaterales, que gozan tanto de ejecutividad como
de ejecutoriedad, y que deben ser impugnados previamente, como tales
actos administrativos, antes de procederse a acudir a la via contencioso-
administrativa de plena jurisdiccién en materia contractual, salvo que

58. Véase Georges Vedel: "Remarques-sun la notion de clause exorbitante”, en Etudes
en Phonnenr & A. Mestre. Paris, 1956, pp. 545 y ss., cit. por Eduardo Garcia
de Eaterria: "'La figura del contrato administrativo”, loc. cit., p. 122, Cfr. André
de Laubadére: Traité des Contrats Administratifs. Paris, 1956, p. 99.

59. Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura...”, loc. cit., pp. 122 y ss.

60. Véase Allan-R. Brewer-Carias: Las Instituciones Fundamentales... cit., pp. 196
y sigts.

61. Idem, p. 196.
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las pretensiones de condena planteadas en esta Gltima vayan acompa-
fiadas de las respeciivas pretensiones de anulacién.

Estas decisiones unilaterales de la Administracién, como se dijo,
en general, no son clausulas contractuales y resultan del propio poder
de accién unilateral de la Administracién previsto en el ordenamiento
juridico. Por supuesto, esta decisién unilateral no puede afectar ele-
mentos que sean de la esencia del vinculo juridico contractual:* por
ejemplo, los dafios y perjuicios por incumplimiento, si no existe clau-
sula penal expresa, no pueden estimarse unilateralmente, y la Admi-
nistracién tendrd que probarlos en via judicial.®

En todo caso, estos poderes de decision unilateral se pueden utilizar
frente a cualquier relacién contractual de la Administracién, sea de
las que tienen un régimen preponderante de derecho piblico o de de-
techo privado; dependerd su utilizacién de la apreciacién del interés
general envuelto en la relacién contractual que haga la Administracion.
Por ello, al no ser cldusulas contractuales, no pueden servir para dis-
tinguir unos contratos de otros.

b. Los poderes de modificacion unilateral
de los comtratos

En segundo lugar, estin todos los poderes o prerrogativas de la
Administracién que pueden conducir a la modificacién de las cldusulas
contractuales. Esto sucede, no sélo cuando es la propia administracién
contratante la que modifica el contrato unilateralmente, sino cuando
lo hace otra autoridad publica, mediante el denominado “hecho del
principe”. De nuevo, aqui nos encontramos con el poder de accién
unilateral de la Administracién, que no tiene su fuente en el contrato,
y que no afecta la esencia de la relacién contractual.

En efecto, en caso de modificacién e incluso, de rescisién unila-
teral del contrato por la Administracién cocontratante por razén de
interés publico, la Administracién debe indemnizar al cocontratante,
por lo que la equivalencia de prestaciones, cuyo equilibrio puede ser
roto por la decisién unilateral, se restablece con el derecho a indemni-
zacién.®* La rescisién o modificacién unilateral no afectan, realmente,
la esencia del contrato, y lo que no puede el cocontratante, es alegar

62. Cfr., Eduardo Garcia de Enterria: “La figura...”, loc, cit, pp. 123 y 124.
63. Véase Allan-R, Brewer-Carias: Las Instituciones Fundamentales.., cit., p. 199.
64. Véase, Eduardo Garcia de Enterria: “La figura...”, loc. ciz, p. 126.
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ilicitud en el poder de modificacién unilateral y demandar a la Admi-
nisiracién el cumplimiento. El incumplimiento siempre es posible en
las obligaciones de hacer, y la incoercibilidad del cumplimiento espe-
cifico de éstas se sustituye con la equivalencia indemnizatoria.®® La
legalidad de la decisién unilateral que modifique o extinga un con-
trato, estd vinculada al interés piblico envuelto y sus limites son los
limites de la discrecionalidad, por lo que no puede ser arbitraria.*®

Por otra parte, las modificaciones contractuales derivadas del he-
cho del principe, y que también dan derecho a indemnizacién, de nuevo
derivan de los propios poderes de accidn unilateral del Estado y la
Administracién, con los cuales no sélo se pueden afectar contratos sus-
critos entre la Administraciébn y un particular, sino contratos suscritos
entre particulares: piénsese sélo, por via de ejemplo, en los efectos
de la expropiacion sobre contratos interpartes.

En todo caso, la modificacién unilateral de los contratos de la
Administracién y que proviene de decisiones unilaterales de ésta, es
una facultad que ella tiene respecto de todos los contratos que suscriba,
sean de régimen preponderante de derecho piblico o de derecho priva-
do, es decir, sean contratos administrativos o de derecho privado. Su
aplicacién a las relaciones contractuales siempre serd posible y depen-
dera de la apreciacion del interés general envuelto en la situacién juri-
dica concreta. No debe dejar de mencionarse, por ejemplo, que la de-
asion més importante de la Corte Suprema de Justicia de Venezuela
en materia de contratos administrativos, dictada en 1954, fue produ-
cida con motivo de un contrato suscrito entre la Repuablica y un parti-
cular para el suministro de conejos con fines de investigacién y experi-
mentacién por parte del Ministerio de Agricultura y Cria. Un contrato
de suministros de conejos con esos fines, realmente, no parecia, a pri-
mera vista, como un contrato de los denominados administrativos; sin
embargo, por una epidemia observada en los conejos, la Administra-
cién decidi6 rescindirlo unilateralmente, y con ello “descubrié” que
su régimen era uno preponderante de derecho publico, dada la apre-
clacién que del interés general envuelto realizé la Administracién.

—_————

65. Véase José Ramén Parada Vizquez: op. cit, pp. 216 y ss.

66. Véase Allan-R. Brewer-Carias: “Los limites al poder discrecional de las autori-
dades administrativas”, en Revista de la Facultad de Derecho, UCAB, N° 2,
Caracas, 1965-1966, pp. 9 vy ss.

67. Véase en Allan-R. Brewer-Carcias: furisprudencia de la Corte Suprema, 1930-197 i
v Estudios de Derecho Administrativo, Tomo 111, Vol. 2, Caracas, 1977, pp. 661,
729, 732, 767, 804, 828 y 893.
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c. Los efectos de los comtratos respecto
de terceros

En tercer lugar, como parte de las llamadas cldusulas exorbitantes,
estan todos aquellos efectos de los contratos respecto de terceros extra-
fios a la relacién contractual Administracién-Administrado. En efecto,
como consecuencia de ciertos contratos administrativos, particularmente
de las concesiones, resulta que los terceros pueden quedar afectados
por cargas especificas.® Por ejemplo, en las concesiones mineras vy
en las antiguas concesiones de hidrocarburos, el concesionario podia,
por subrogacién de la potestad estatal, ejercer la potestad expropiatoria
respecto de inmuebles de propiedad particular necesarios para la ex-
plotacién o exploracién del objeto de la concesién;* en los contratos
de obra publica, el cocontratante de la Administracién puede ocupar
temporalmente propiedades ajenas a los efectos de la construccién con-
tratada;”® en las concesiones ferrocarrileras, el concesionario tiene de-
recho a extraer materiales de propiedades privadas cercanas a la linea
del ferrocarril, a los efectos de la construccién de la misma; en fin,
en las concesiones de servicio piblico, los concesionarios tienen dere-
cho a percibir las tasas por la prestaciéon del servicio, y a ejercer po-
testades de policia del servicio piblico.”” En ellas mismas, ademds, los
bienes del concesionario afectados al servicio publico, no son embar-
gables de inmediato por via judicial.™

La doctrina francesa ha visto en estas cargas o efectos respecto
de terceros, una ruptura del principio de la relatividad de los efectos
de los contratos, limitados a las pastes. Sin embargo, es necesario des-
tacar, como lo ha hecho André de Laubadére, que lo que se califica
como efectos respecto de terceros no provienen, en realidad, del con-
trato Administracién-Administrado, sino directamente de la ley.* En
Venezuela, por ejemplo, son las Leyes de Minas, de Hidrocarburos, de
Expropiacién por Causa de Utilidad Publica o Social, de Ferrocarriles,
de la Procuraduria General de la Republica y los cuerpos normativos lo-

68. Véase Eduardo Garcia de Enterria: “La figura...”, loc. cit, pp. 126 y 127.

69. Véase el articulo 9 de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Pablica o
Social. y articulo 52 de la Ley de Hidrocarburos.

70. Articulos 47 y ss, de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad Pablica o Social.

71. Articulo 17 de la Ley de Ferrocarriles, del 25-7-57. (G.O0. N° 25.425, de 7-8-57).

72. Por ejemplo, los articulos 32 y ss. de la vieja Ley de Concesiones Ferrocarrileras
de 1918, derogada por la ley de 1957.

73. Véase art. 46 de la Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Republica,
de 20-12-65 (G.0. N° 27.921, de 22-12-65).

74. Véase André de Laubadére: Truité des Contrats Administratifs. Cit.,, Tomo I,
pp- 86 y ss.
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cales de servicios publices, los que prevén estos efectos respecto de ter-
ceros. Por tanto, no son los contratos los que tienen efectos respecto
dc terceros, sino las previsiones legales respectivas, actualizadas y con-
cretizadas mediante una relacién contractual.

Estas “‘cldusulas exorbitantes”, en todo caso, ademdis de no ser,
exclusivamente, tales cldusulas, su posibilidad estd regulada por ley,
y es ésta la que establece, al preverlas, en definitiva, una preponderancia
de régimen de derecho publico, al que hemos hecho referencia.

C. La ausencia de un régimen juridico unitario para los
contratos de la Administracion con régimen

preponderante de derecho piblico

Tal como hemos sefialado, en el universo de las figuras contrac-
tuales del actuar administrativo, pueden identificarse algunos contratos
que, por su utilizacién frecuente para fines pablicos o por la finalidad
concreta de servicio ptblico perseguida, estan sometidos a un régimen
mixto publico y privado, pcro preponderante piublico en cuanto a la
ejecucién, cumplimiento y extincién de los contratos. Estos contratos,
normalmente, se los denomina administrativos.

Ahora bien, en esta categoria de contratos, es necesario puntua-
lizar que los mismos no tienen, en absoluto, un régimen uniforme de
preponderancia de derecho publico. No encontramos en todos ellos
las mismas clausulas exorbitantes ni las mismas normas de derecho pii-
blico. Basta recordar, de nuevo, los ejemplos citados anteriormente res-
pecto de los efectos de los contratos con relacién a terceros. Las normas
de derecho publico variarén, segin la mayor o menor regulacién legal
positiva de que haya sido objeto la figura contractual. Por tanto, frente
a los contratos administrativos, ni siquiera podemos hablar de un régi-
men unitario preponderante de derecho publico.

IV. CONCLUSION

Nuestro tema consistia en exponer la evolucién del concepto de
contrato administrativo. Creo que los planteamientos formulados han
cumplido su cometido. :

En todo caso, la evolucién que nosotros observamos en grandes
lineas, se puede resumir en los siguientes trazos:

1) En Francia, durante el siglo pasado, no se planteaba la dis-
tincién entre contratos administrativos y contratos de derecho privado



68 ALLAN-R. BREWER CARIL.._

de la Administracién: los contratos de la Administracién tenian un
solo régimen juridico y su conocimiento correspondia a la jurisdiccién
contencioso-administrativa en virtud de su competencia con fundamento
orgénico. Cuando se formula el criterio diferenciador de actos de auto-
ridad y actos de gestién, a pesar de que a los contratos se los ubicaba
en esta Gltima categoria, su control jurisdiccional, por via de excepcién,
continuaba bajo la competencia de la jurisdicciéon administrativa.

2) Con la aparicién del criterio de servicio pablico, a principios
del presente siglo, como criterio del derecho administrativo, no sélo
se consolida la autonomia de esta disciplina, sino que se comienzan
a sustantivizar las diversas instituciones utilizadas en el actuar admi-
nistrativo. Los contratos administrativos quedaron vinculados a la no-
cién de servicio puablico, y los mismos cajan bajo la competencia de
la jurisdiccidn administrativa. Los ctros contratos que celebraba la Ad-
ministracién, caian bajo la competcncia de la jurisdiccion judicial, con
lo que se rompid la unidad adjetiva y jurisdiccional en materia con-
tractual. Se diferencid, entonces, al contrato administrativo del con-
trato de derecho privado de la Administracién, y se sustantivizé el
primero, como un contrato tipico del derecho administrativo, por opo-
sia6n al de derecho civil, identiticable juridicamente por la presencia en
elios de cldusulas exorbitantes del derecho comin.

3) Ante el abandono del criterio del servicio pablico, ya la teoria
del contrato administrativo habia desarrollado una sustantividad tal
que, bédsicamente, estaba fundamentada en Ja presencia de las cldusulas
exorbitantes. Ello era suficiente para seguir sosteniendo la distincidn,
a los solos efectos jurisdiccionales, como criterio de reparticién de
competencias.

4) LEsta teoria del contrato administrativo, materialmente fue
la que se recibié en los paises como los nuestros, cuyos sistemas juri-
dicos han sido tributarios del derecho francés. Importamos, en general,
la distincién tebrica, pero sin la justificacion jurisdiccional practica.
Por ello, la doctrina universal traté de justificar la distincién, formu-
lando los més variados y diversos criterios.

5) En la actualidad, consolidada y madurada la doctrina admi-
nistrativa en los paises latinoamericanos, se comienza a observar, al
igual que en la doctrina espafiola, un proceso de revisién y critica a la
distincién importada y trabajada. No existiendo, en general, una repar-
ticion de jurisdicciones a la usanza francesa, y no necesitando actual-
mente el derecho administrativo de sustantivizar sus instituciones por
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oposicién al derecho civil, de donde provienen la mayoria, el problema
de los contratos administrativos se plantea en otros términos.

6) En realidad, toda la actividad contractual de la Administracién
es de caricter administrativo. No hay contratos privados de la Admi-
nistracién. Todos los contratos de la Administracidén tienen un régimen
mixto de derecho publico y de derecho privado. Una parte sustancial
de dicho régimen es comin a todos los contratos, y es de derecho pa-
blico. Se trata de las normas relativas a la formacién del contrato. En
materia de ejecucién, cumplimiento y extincién del contrato, el régimen
serd preponderante de derecho piiblico o preponderante de derecho
privado, segan la finalidad de servicio puablico perseguida por la Ad-
ministracién. Pero ello no autoriza a plantear una distincién y régimen
estatico. La gestién del interés general puede hacer variar las condi-
ciones de ejecucién, segin la apreciacién de la Administracién, y por
tanto, la preponderancia del régimen.

7) En todo caso, esta preponderancia de régimen de derecho
pablico proviene, en general, de poderes propios de accién unilateral
de la Administracién y no tienen su fuente en el contrato. Por otra
parte, no se presenta este régimen. como uniforme en los llamados
contratos administrativos, pues varia segin los cuerpos normativos
que regulan cada figura contractual.

8) En definitiva, la distincién entre contratos administrativos y
contratos de derecho privado de la Administracién estd en la actualidad
superada, y ya no tiene interés juridico. Insistimos, toda la actividad
coatractual de la Administracién es administrativa, y habra, en ciertos
contratos, segan la finalidad de servicio publico perseguida, una pre-
ponderancia de régimen de derecho publico. Si a estos contratos los
queremos llamar contratos administrativos, ello serd por puro conven-
cionalismo y tradicién terminoldgica legitima, pero no porque sean
opuestos a los contratos de derecho privado que celebre la Administracién.
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INTRODUCCION

Diversas razones explican la exclusién de los funcionarios puabli-
cos de la legislacion laboral y, a su vez, justifican la existencia dcl Dere-
cho de la Funci6n Publica, sector importante del Derecho Administra-
tivo (1). Sin embargo, las influencias ejercidas por ¢l Derecho del Tra-
bajo en el campo de la funcién puablica son de tal magnitud, que necesa-

—_—

L+ el preseniz aticulo no nos referiremos a los funciorarios mencionados en los

ordinales 1° al 5° del articulo 5° de la Ley de Carrera Administrativa (funcionarios
al servicio del Poder Legislativo, del Poder Judicial, d¢l Consejo Suprero Electeral,
del Ministerio Pablico, etc)).
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riamente deben ser objeto de atencién (I1). Ellas son la consecuencia
de hechos sociales en plena mutacion, que no han permitido trazar un
camino definitivo al Derecho de la Funcién Publica en nuestro pais.

I. LA EXCLUSION DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS DEL CAMPO
DE APLICACION DE LA LEGISLACION LABORAL**

La ideologia liberal, en una forma simple, en éste como en otros
campos del Derecho, ha dejado sentir su influencia para distinguir en-
tre actividades publicas y actividades privadas. A dos mundos funda-
mentalmente distintos por sus fines deben corresponder dos o6rdenes ju-
ridicos diferentes; el Derecho de la Funcién Pablica y el Derecho del
Trabajo.’

En las notas se ha utilizado las siguientes abreviaturas: AJDA: LActual'ué Juridi-
que, Droit Administratif, Revista mensual. Paris; CAP: Comision de Administracién
Publica. Caracas; CGR: Contraloria General de la Republica; CT: Consultoria Ju-
ridica; CJEG: Cahiers Juridiques de I'electricité et du gaz, Revista mensual editada
por Electricitc de France y Gaz de France, Paris; CMA: Corporacién de Mercadeo
Agricola; CSJ; Corte Suprema de Justicia; CVP: Corporaciéon Venezolana de Pe-
tréleo; D: Decreto; DDCD: Diario de Debater de la Cémara de Diputados: DDS:
Diario de Debates del Senado, Caracas; DF: Distrito Federal; DPGR: Doctrina de
la Procuraduria General de la Republica, Caracas; FGR: Fiscalia General de la Re-
publica; FIV: Fondo de Inversiones de Venezuela; GO: Gaceta Oficial, namero or-
dinario, Caracas; GOE: Gaceta Oficial, nimero Extraordinario, Caracas; IAAFE: Ins-
tituto Auténomo Administracion de Ferrocarriles del Estado; IAN: Instituto Agra-
rio Nacional; ICAP: Instituto de Crédito Agricola y Pecuario; IVSS: Instituto Ve-
nezolano de los Seguros Sociales; JTR: lJurisprudencia de los Tribunales de ta Re-
publica, publicacion del Ministerio de Justicia, Caracas; LAV; Linea Aeropostal
Venezolana; LGDJ; Librairie Génerale de Droit et de Jurisprudence, Paris; LORP:
Lev Untanira de Régimen Presumie.stario; OCP: Oficina Central de Personal, ads-
crita a la Presidencia de la RepuUblica, Caracas; OIT: Organizacion Internacional del
Trabajo; PGR: Procuraduria General de la RepuUblica; PUF: Presses Universitaires
de ['rapte. Paris: RCE: Revista de Control Fiscal, nubiicaci6.i trimeffml de 'a Con-
traloria General de la Republica, Caracas; RDC: Revista de Derecho Contempora-
neo, editada por la Asociacion Internacional de Juristas Democréticos, Bruselas
(edicién espafiola), y Rerue de Droit Contemporain. editada por la Asociaciéon In-
ternacional de Juristas Democraticos, Bruselas (edicion francesa); RDL: Revista de
Derecho y Legislacién, dirigida por el doctor Alejandro Pietri, Caracas; RDP: Re-
vista de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, Caracas; RFD: Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, Caracas; RPD-
UCAB: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello,
Caracas; RFD-UZ: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad del Zulia,
Maracaibo; RIVDS: Revista del Instituto Venezolano de Derecho Social, Caracas;
RT: Revista del Trabajo, publicada por el Ministerio del Trabajo, Caracas; SCCMT:
Sala de Casacion Civil, Mercantil y del Trabajo; SPA: Sala Politico Administra-
tiva; TCA: Tribunal de la Carrera Administrativa; UCV: Universidad Central de
Venezuela.

V. entre otros, Rivero, Jean: Vers la fin du Droit de la fonction publique, Re-
cueil Eklloz, Chronique, 1947, p. 37. Este postulado, asi sencillamente formulado
—obviamente—, es objeto de co.mentarios por el propio autor; ademdas, como se sa-
be, desde hace ya algunos afios se viene hablando sobre la necesidad de un derecho
comdn que cancele la dicotomia juridica de lo publico y lo privado. V. por ejem-
plo. Bullinger, Martin: Derecho Publico y Derecho Privado, IEA, Madrid, 1976,
pp. 13 y ss.
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1. Fundamentos de la exclusion

La exclusion de los funcionarios publicos de la legislaciéon laboral
ha sido consagrada especialmente en nuestro ordenamiento juridico.
Ademads, subyacente en dicho ordenamiento se encuentran las razones
doctrinales que derivan del caracter estatutario de la vinculacion que une
al funcionario publico con la Administracion.

A. La prevision legal

Los funcionarios publicos han quedado excluidos del campo de
aplicacion de la legislacion laboral, de conformidad con lo previsto en
el articulo 6* de la Ley del Trabajo." Tal disposicion, originalmente pre-
vista en el Reglamento de la Ley del Trabajo del 30 de noviembre de
1938,® pas6 a formar parte del texto de la ley desde 1945.*

Ahora bien, en virtud de que la ley no aportaba definicion alguna
de la nocion de funcionario publico, la jurisprudencia, a objeto de deli-
mitar con precision las fronteras del Derecho del Trabajo, se vio en la
necesidad de determinar un concepto de dicha nocion. Los principales
criterios que sostuvo fueron los siguientes:

a) El criterio de los actos de autoridad, segun el cual sélo serian
considerados fimcionarios publicos aquellos que realizaren actos de au-
toridad y no de gestidn; estos ultimos se encontrarian regidos por el
Derecho del Trabajo; tal punto de vista fue prontamente desestimado.®

b) EIl criterio del nombramiento, lo cual fue decisivo para la ju-
risprudencia durante un determinado periodo.® Hoy la Ley de Carrera
Administrativa, en ia definicion que aporta del funcionario publico de
carrera, lo incluye como un elemento de la nocidn.* Sin embargo, desde
hace ya tiempo la jurisdiccion laboral abandond tal criterio, ya que la
Administracion tendié a ampararse en el cumplimiento de tal formali-

2. "No estardn sometidos a las disposiciones de esta ley y de su reglamentacion, los
miembros de cuerpos armados ni los funcionarios o empleados publicos...”.

3. Aunque con distinta redaccién, v. Art. 2'.

V. Art. 6 de la ley del 4 de mayo de 1945.

V. A fonzo Guzméan. Rafael T.. Estudio Analitico de ja Ley del Traha'o Venezola-
na, Cursos de Eterecho, UCV; Caracas, 1967, Tomo |, p. 165, y Marin Quijada,

Enrique: La Delimitacion conceptual de la nocién de Funcionario Publico en la Ley

de Carrera Administrativa, Cuadernos Coleccién Derecho del Trabajo y de la Segu-

ridad Social, UCV, instituto cie Derecho Privado, Caracas, 1974, p. 3z.

6. V. a titulo de ejemplo, la sentencia dictada por eljuzgado de Primera Instancia
En lo Civil y Mercantil del Estado Apure, en fecha 27 de junio de 1952, en ]TR,
Vol. Il, Afio 1952, p. 563.

7. V. Art. 3 de la Ley de Carrera Administrativa.
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dad, a los fines de negar los derechos acordados por la Ley del Trabajo a
los obreros que por error ingresaban por nombramiento.® Acertadamen-
te la jurisprudencia contencioso-administrativa, a los fines de la aplica-
cién del estatuto protector del funcionario publico, tampoco considera la
formalidad del nombramiento como un elemento esencial de ia nocion.
Asi, ha admitido que ei personal contratado debe ser considerado como
funcionario publico cuando realiza funciones idénticas, con la misma res-
ponsabilidad, el mismo horario y la misma remuneracion de un funcio-
nario que haya ingresado por nombramiento.” Se adopta asi la tesis de
Sayagués Laso, conforme a la cual el nombramiento no es indispensable
para el ingreso a la funcidn publica y obtener la calificacién de funcio-
nario publico.”

¢) El criterio del servicio publico, acogido por la Corte Suprema
de Justicia, en Sala Politico-Administrativa, en sentencia de fecha 30 de
julio de 1903.“ En dicha decision la Corte considera que los empleados
del Instituto de la Ciudad Universitaria, por constituir éste un servicio
publico, quedaban sometidos al derecho publico, adoptando asi, como
lo hard en otras oportunidades, la nocion organica de servicio publico.
Diversas criticas pueden ser formuladas al criterio de la Corte; baste
solo sefialar, para demostrar el peligro de recurrir a una nocion tan
vaga como la del servicio piblico en nuestro ordenamiento juridico, aun
situandonos so6lo bajo el punto de vista organico, que la Corte ha to-
mado como fundamento la nocidn organica del servicio publico para
justificar el hecho de que una empresa del Estado, como la Compafia
Anoénima Nacional Teléfonos de Venezuela, quede excluida de la com-
petencia fiscal municipal,” empresa donde todos sus trabajadores —em-
pleados y obreros— se rigen por el Derecho del Trabajo.

d) Por dltim.o, el criterio de la actividad no econémica, acogido
originalmente en el dictamen de la Oficina Nacional del Trabajo, de
fecha 1“ de febrero de 1937, en los siguientes términos:

8. V. los interesantes comentarios de Caldera, Rafael, en Derecho del Trabajo, 2' ed..
Edit. EI Ateneo, Tomo I, Buenos Aires, 1960. p. 248.

9. V. la sentencia del TCA, de fecha 28 de septiembre de 1975, la de la Corte Pri-
mera de lo Conteiicioso-Administrativo. d.l 1 7-5-80. en RDP. N" 3, p. 139, y M>-
rin Quijada, Enrique: "Funcionarios Publicos y Carrera Administrativa”, en Libro
Homenaje a Rafael Pizani, UCV, Caracas, 1979, pp. 179 y ss.

10. V. Sayagués Laso. Enrique: Tratado de Derecho Administrativo, Montevideo, 1959,
Tomo I, pp. 263 y 293; cf. Lares Martinez, Eloy: Manual de Derecho Administra-
tivo, 4* edic., UCV, Caracas, 1978, p. 379.

11. V. GO 27219, del 14-08-1963.

12. V. [Li sentt.ncia del 5 ce cctuhrc de 1970, en GOE, N" 1447. del 15-12-1970.
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"Las personas juridicas de cardcter publico son patronos respecto de sus
empresas, explotaciones, establecimientos o faenas relativas al régimen eco-
ndmico; es decir, respecto de sus empresas, etc., que si pertenecieran a una
persona natural, o a una persona juridica de caracter privado, tendria por
funcion u objeto propios y caracteristicos los de concurrir de modo direc-
to y exclusivo a la produccién y a la circulaciéon de la riqueza. . en cam-
bio, "aquellas personas juridicas de caracter publico no son patronos res-
pecto de sus oficinas, establecimientos, obras o servicios concernientes a la
vida o régimen politico o administrativo”.

En base a tal criterio, la citada Oficina consider6 que los emplea-
dos de un servicio municipal "cuya actividad pueda asimilarse a una ac-
tividad economica...” eran trabajadores sometidos a la Ley del Tra-
bajo.**

Hemos sefialado ya que el Reglamento de la Ley del Trabajo de
1938 excluyé a los funcionarios publicos, sin ninguna distincion, del
campo de aplicacion de la legislacion laboral, por lo cual, tratindose de
una opinion sustentada antes de la entrada en vigencia de dicho Regla-
mento, la misma careceria de mayor interés. Sin embargo, el mism.o cri-
terio fue sustentado por la jurisprudencia con posterioridad al Reglamen-
to de 1938; asi, en sentencia dictada el 14 de agosto de 1942, el Juzgado
Segundo de Primera Instancia del Trabajo del Distrito Federal sostuvo
que el Instituto Autonomo Ganadera Industrial Venezolana, no obstan-
te su caracter de entidad de caracter publico, pero dada su actividad mer-
cantil, quedaba sometido al Dereciio del Trabajo, tanto por la que res-
pecta a los empleados como a los obreros.*®

A la misma conclusién arrib6 el citado tribunal con respecto al
Banco Agricola y Pecuario, aun cuando se utilizaron razonamientos dis-
tintos, en sentencia dei 27 de junio de 1944, al considerar que dicha en-
tidad no era una persona de caracter publico sino de caracter privado,
por ejercer una actividad de indole mercantil.** Como era de suponer,
no obstan'.e el interés que presentaban estas decisicnes, el Tribunal de
Alzada se manifestd categoricamente px)r las tesis de que los institutos

13. V. Resumen de la jurisprudencia de la  Oficina Nacional del Trabajoen los afios
de 1936 y 1937, Tomo |, Ministerio del Trabajoy de Comunicaciones, Ed. Bolivar,
Caracas. 1940, p. 5.

14. Ibidem, pp. 11 y 12.

15. V. Parisca Mendoza, Carlos: Jurisprudencia del Trabajo, 1941-1944,Edlc. Libre-
ria Caracas, 1944, p. 71.

16. V. Parisca Mendoza, Carlos: Jurisprudencia del Trabajo, 19*44-1946, Tipografia Ga-
rrido, Caracas, 1947, p. 100.
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autdbnomos eran personas morales de cardcter publico.” Sin embargo,
aun sin tomar en cuenta la naturaleza puablica o privada del organismo,
algunos tribunales continuaron pronunciandose, durante un cierto tiem-
po, en el sentido de considerar a las personas que realizasen "una labor
de caracter econémico”, como trabajadores sometidos a la Ley del Tra-
bajo.”

El criterio contenido en las decisiones que hemos comentado, aun
cuando histéricamente puede considerarse superado, pues ya hoy nin-
gun tribunal podria correctamente decidir que el caracter no econémi-
co de la funcién realizada constituye un elemento de la nocion del fun-
cionario publico, tenia el mérito de tomar en cuenta fundamentalmente
la naturaleza de la actividad y no el caracter del organismo al cual se
le prestan servicios. Ademas, otros paises (Francia, por ejemplo) parten
del caracter economico de la actividad realizada para considerar al per-
sonal de los servicios publicos industriales y comerciales como sometido
al derecho privado,” sin que tal criterio sufra modificacion por ser a un
establecimiento publico a quie-n se le prestan los servicios.

Por otra parte, los postulados contenidos en las decisiones jurispru-
denciales citadas trataban de abrir nuevas vias con ei objeto de resol-
ver las desigualdades existentes entre el personal sometido ai Derecho
de la Funciéon Publica y el sometido al Derecho del Trabajo, lo que
era aun maéas evidente antes de la entrada en vigeircia de la Ley de Ca-
rrera Administrativa. Sin embargo, todo ello significaba establecer una

17. V. la sentencia dictada por el Tribunal Superior del Trabajo, en fecha 28 de mar-
zo de 19-45, con motivo de un juicio seguido contra LAV, en op. dt., en ia nota an-
terior, p. 109.

18. V. la sentencia del Tribunal Superior Segundo del Trabajo, de fecha 13 de abril de
1950, en Pebres Cordero, Carlos: Legislacién y Doctrina Judicial del Trabajo, Tomo
I, Caracas, 1955, p. 409. Noétese que en este caso concreto el tribunal no se refiere
a la actividad econémica del organismo, sino a la actividad de la persona fisica que
la realiza: "...E.S., al desempefiar en ja Loteria de Beneficencia Publica del Estado
a1 el cargo de sellador de billetes, realiz6 una labor de cardcter econdémico no
exclusiva ni propia de un empleado puablico, ni privativa del Estado, por lo cual
debe ser considerada como una trabajadora sometida a las disposiciones de la
Ley del Trabajo. ..”.

19. Con !a sola excepcion del agente encargado ed la administracion general de ios
servicios y del jefe de la contabilidad (si tiene la condicion de contador publico),
V el fallo del Consejo de Estado, de 26 de enero de 1923, "Robert Lefregeyre”, en
Long, M., Weil, P. y Braibant, G.: Les grand arréts de la jurisprudence administra-
tive, Sirc-y, Paris. 1974, p. 175, y el fallo del 8 de marz'o de 1957 del mismo Con-
sejo de Estado, "Jalenques de Labeau”, en AJDA, 1957, p. 195. Tal excepciéon no
significa que deba reconocerse a los agentes de direccion ia categoria de funcionario
pablico por el solo hecho de ejercer funciones de autoridad. Ello significa simple-
mente que estos dos agentes estan regidos por las reglas del derecho publico y por
la jurisdiccion administrativa. V. Duprilot. Jean Pierre: "Les modifications de statut
des établissements publics et leurs consequences sur le régime juridique de leurs per-
sonnels”, en AJDA, diciembre 1972, p. 604.
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distincion cue Lt ley no permitia. Es esta la razon por lo que en la ac-
tualidad, para determinar el caracter de funcionario publico, basta
con precisar si se trata de un empleado u obrero y la naturaleza juri-
dica del organismo donde presta sus servicios; si prevalece la actividad
intelectual sobre la fisica y, a su vez, los servicios son prestados en un
ente estatal de derecho publico,* nos encontramos en presencia de un
funcionario. Como antes hemos sefialado, el no-mbramiento no es con-
siderado por la jurisprudencia como un elemenco indispensable.

Resefiados asi los principales criterios que la jurisprudencia se vio
en la necesidad de desarrollar, a los fines de aplicar cabalmente el ar-
ticulo 6" de la Ley del Trabajo, veamos ahora las razones doctrinales
que justifican la exclusion de los funcionarios publicos de la legislacion
laboral.

B. Lcis razones de orden esiatulario

Una disposicion similar a la contenida en el articulo 5 del Estatuto
General francés de la funcién publica de 1959, conforme a la cual el
funcionario se encuentra en una situacion legal y reglamentaria, no
existe en Venezuela. No obstante, la ausencia de una norma expresa
como la sefialada, no impide que la naturaleza juridica de la relacién que
se establece entre el ente plblico y el funcionario sea estatutaria, es de-
cir, reglamentada en forma unilateral por el Estado. En efecto, el esta-
tuto del funcionario publico ha sido dictado }X3r la Ley de Carrera Ad-
ministrativa *' y sus reglamentos de aplicacion, es decir, por via general
e impersonal. El Estado puede modificarlo unilateralmente, segdn los
intereses de la colectividad.** En base a esta naturaleza estatutaria, nues-
tra jurisprudencia ha reconocido la imposibilidad de establecer, por via
contractual, un régimen distinto que reemplace al previsto en los textos
normativos.**

20. Esta ualtima consideracion admite algunas excepciones, como en el caso del Instituto
Postal Telegrafico y de algunas sociedades creadas por ley.

21. Valga en este punto sefialar que no obstante su denominacion de Ley de Carrera
Administrativa, dicha ley no regula ese solo aspecto de la funcién publica V. el
prologo de Moles Caubet, Antonio, al libro de Rondén de Sansd, Hildegard: ElI
Sistema contencioso-administrativo en la Ley de Carrera Administrativa. Edic, Magon,
Caracas, 1974, p. 19.

22. V. sobre el particular Brewer-Carias, Alian R.: El Estatuto del funcionario publico
en la Ley de Carrera Administrativa, CAP, Caracas, 1971, p. 6, y Marin Quijada,
Enrique: La delimitacién..., op. cit. p. 36.

23. V. la sentencia de la CSJ en SPA, de fecha 3 de mayo de 1977, en Pierre Tapia,
Oscar R,: Jurisprudencia de la Corle Suprima, mayo 1977, N’ 5, p. 33. Més ade-
lante volveremos sobre este punto.
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La relacién estatutaria que sc establece entre el ente publico y el
funcionario ¢s, ademds, de naturaleza publica, sometida al Derecho Pi-
blico. Afiadimos esta Gltima caracteristica porque, aunque ella pueda
parecer obvia, existen ordenamientos en los cuales, no cbstante el ca-
ricter estatutario de la relacién, los servidores de algunos organismos
se encuentran sometidos en principio al derecho privado,* por ejemplo,
en Francia, por lo que respecta al personal de ciertos establecimientos

1 a;

ptblicos como “Gas de Francia” y “Flectricidad de Francia”.

2. Principales consecuencias de la exclusién

De la situacién estatutaria en la que se encuentra un funcionario
plblico derivan diversas consecuencias a las cuales nos referiremos de
seguidas.

A . Fijacién unilateral de ia remuneracion

La fijacién unilateral de la remuneracién por el Estado constituye
un elemento de la situacién legal y reglamentaria en que se encuentra
el funcionario piblico.”® En principio, tal sistema no pucde dar lugar
a modificaciones derivadas de la libre discusion, tanto en el plano indivi-
dual como en el colectivo, de las condiciones de trabajo.

Sin embargo, como veremos mis adelante, algunos organismos pd-
blicos han celebrado, bajo diversas denominaciones, contratos colectivos
que prevén remuneraciones distintas a las establecidas en el Reglamento

respectivo.

24.  Aunque exceptuzdes del régimen de la contrataciin co'ectiva.

25. La intervencién del Estado, a través del Estatuto, no modifica la naturaleza juri-
dica de la refacién, la cual mantiene su caricter privado. Sobre el particular ha dicho
Dufan: “En virtud de que en las empresas pablicas cuyos agentes se encuentran regi-
dos por un estatuto no hay lugar para la contrataciéon colectiva ni para ¢! contrato
de trabajo, diremons simplemente que ta'es agentes se cncuentran en una situacidn
reglamentaria de derecho privado”. V. Dufau, Jean: Les entreprices publiqnes, Edi-
tion de I'Actualité Juridique, Paris, 1973, p. 167. Sin embarzo, ep tales empresas
existen ‘‘convenciones sociales’” al margen de a2 ley. V. igualmente Aubv, Jean
Marie y Ducos Ader, Robert: Droit Administratif (la fonction publique, les biens
publics, les travaux publics), Précis Dalloz, Paris, 1979, p. 36.

26. El sistema mensval de remureracién incluye el suelde y  las compensacicnes (ar-
ticulo 42 de la Ley de Carrera Administrativa), es dccir, los incrementos por con-
cepto de capacitacion, antigiiedad y servicio eficiente (Art. 21 de' Reglaments Par-
cial sobre los Sistemas de Clasificacién de Cargos y de Remuneraciones,
de 31 de enero de 1980, en GOE 2556, del 1* de fcbrero de 1980). Este sistema se
fundamenta en una escala de sueldos dividida en grados con montos minimos
intermedios y miximos. Cada cargo debe sur aignado al grado correspondicnte se-
ghn el sisuma de clasificacidn y numeraaivn, de acuerd: a las tarifas previstas en
la escala. Las tarifas han sido estructuradas de manera que el fuccionaiio pueda
obtener aumentos de sueldo por servicio eficiente y antigiiedad dentro de la escala.
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Por otra parte, al darse cuenta de los problemas derivados de la
aplicacion rigida del Reglamento sobre los Sistemas de Clasificaciéon
de Cargos y de Remuneraciones en ciertos organismos, el legislador
previd que los institutos auténomos pudiesen modificarlos, previa au-
torizacidn del Ejecutivo Nacional.”” Haciendo uso de esta facultad, el
Ejecutivo ha autorizado a la Corporacién Venezolana de Guayana para
modificar su sistema de clasificacién y de remuneracidén de cargos, con
la finalidad de facilitar el reclutamiento de personal de alta calificacién
técnica, y lograr asi una politica adecuada de desarrollo de recursos hu-
manos, necesaria para la cabal ejecucién de los planes previstos.” De
la misma manera, el Instituto Nacional de Deportes tiene establecido
un sistema especial de clasificacién de cargos y remuneraciones para los
entrenadores deportivos ** y el Fondo Nacional de Investigaciones Agro-
pecuarias para los investigadores y técnicos asociados a la investiga-
cién.*

Si el procedimiento empleado con respecto a los institutos autd-
nomos mencionados no abriga dudas en cuanto a su legalidad, las re-
solucicnes dictadas por el Ministerio de Sanidad y Asistencia Social con
respecto a ciertas formas remunerativas de los médicos, enfermeras, ra-
diblogos y odontélogos tienen en cambio una sustentacidén legal bastan-
te deleznable. En efecto, la “Resolucién reglamentaria para el calculo
de las compensaciones y asignaciones para los médicos al servicio del
Ministerio de Sanidad y Asistencia Social por concepto de antigiiedad,
eficiencia y capacitacién”;** la que fija las remuneraciones de las enfer-
meras ** y las que establecen primas para los radidlogos ** y odonté-
logos,* sc han fundamentado en el articulo 10 de la Ley de Sanidad
Nacional, disposicién esta que en forma genérica faculta al Ejecutivo
para dictar los reglamentos y resoluciones que fueren necesarios para
la mejor organizacién y funcionamiento del servicio de sanidad, pero
que en ningin caso puede comprender materias para las cuales una
ley posterior ha fijado el mecanismo normativo correspondiente.®

27. V. Art. 58 de la LORP, en GOE 2712, del 30-12-1980. Se trataba del Art. 57
de la Ley derogada publicada en la GOE 1893, del 30-7-76.

28. V. D. 2517, del 27 de diciembre de 1977. en GO 31393, del 29-12-1977.

29. V. D. 2543, de 10-1-78, en GO 31428, del 15-2-1978.

30. V. D. 686, del 17 de julio de 1989, en GOE 2651, del 21-7-1980.

31. GO 31788, del 31-7-79.

32. GO 31927, del 20-2-1980.

33, GO 32014, del 27-6-1980.

34. GO 32024, del 11-7-1980.

35. Art. 13 de la Ley de Carrera Administrativa.
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B. Derecho de sindicacién sui generis

La Ley de Carrera Administrativa ha reconocido expresamente a
los funcionarios la facultad de organizarse sindicalmente para la defen-
sa y proteccién de sus derechos. A tales fines, en cada organismo pubii-
co dos directivos sindicales tienen derecho a que se les conceda permiso
remunerado para el cumplimiento de sus funciones.®

El derecho de sindicacién obedece sin embargo a reglas totalmente
diferentes de las que rigen el sindicalismo en la legislacién laboral, ya
que tal derecho no conlleva la contratacién colectiva ni la huelga.* Por
otra parte, las normas scbre organizacién y funcionamiento son diferen-
tes: deben constituirse con el diez por ciento per lo menos del total de
los funcionarios del organismo, sin que en ningin caso €l nimero pueda
ser inferior a 100.%*

La misma observacién que hemos formuiado con respecto a la re-
muneracién fijada por contratos colectivos es vilida por lo que respecta
a los sindicatos de funcionarios piabiicos. La cxistencia, en ciertos of-
ganismos publicos (antes de la promulgacién de la Ley de Carrera Ad-
ministrativa), de verdaderos sindicatos organizados conforme al dere-
cho del trabajo, ha hecho inevitable la contratacién colectiva.

C. La jurisdiccion administrativa

Otra consecuencia de la situacidén legal y reglamentaria de derecho
piblico en que se encuentra el funcionario, es la sumisidén 2 la jurisdic-
cién administrativa de los litigios a los cuales pudiera dar lugar la rela-
cién funcionario-ente publico.

En base a estos postulados, la Ley de Carrera Administrativa ha
previsto que todos los actos administrativos dictados en ejecuciéon de
la Ley son recurribles por ante la jurisdiccién contencioso-administrati-

36. V. Art. 23 de la Ley de Carrera Administrativa, En algunos paises el derccho de
sindicacién de los funciorarios puablicos ha sido consagrado censtituciona’mente.
V. Art. 103, ordinal 3° de la Constitucién espafiola, del 27 de diciembre de 1978.
Se trata también de an derecho de sindicacidn swr gemeris: “‘La ley regulari. .. las
peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacién™.

37. Esta es la razén por la cual Parada Visquez califica al sindicalismo funcionarial
de “andémalo”. V. Parada Vésquez, J. Ramon: Sindicatos y asociaciones de funcio-
narios pablicos, Ed. Tecnos, Madrid, 1960, pp. 22 y 23; Cf. Brewer-Carias, Allan
R.: E. Estauto de Funcionaiio Phblico en la Ley de Carvera Administraziva, op. cit.,
pp. 91 y 193, y la sentencia del TCA de fecha 19 de febrero de 1973, en Concep-
tos jurispradenciales del Tribunal de la Carrera Administrativa, publicacién de la
OCP, Caracas, 1975, p. 141.

38. V. Art. 8 del Reglamento sobre los Sindicatos de Funcionarios Pablicos, del 28
de abril de 1971, en GO 29497, del 30-4-71.
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va,” la cual es competente para anular los actos administrativos con-
trarios a derecho y disponer lo necesario para el restablecimiento de las
situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administra-
tiva.*® A tal fin, la ley ha creado un tribunal especial denominado Tri-
bunal de la Carrera Administrativa, competente para conocer en prime-
ra instancia de las reclamaciones que formulen los funcionarios sujetos
a la citada ley**

Tenemos entonces en Venezuela una jurisdiccién administrativa es-
pecial por lo que respecta a la funcién piblica. En Francia, una férmula
similar constituy6 una da las opciones que fueron estudiadas con motivo
de la reforma del contencioso-administrativo en 1953; por la misma mu-
chos demostraron su conformidad; sin embargo, no fue adoptada.**

De la apelacién de las decisiones del Tribunal de la Carrera Admi-
nistrativa conocia la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Adminis-
trativa, pero, entre otras razones, en vista del volumen considerable al-
canzado por el contencioso de la funcién piblica —especialmente por
lo que respecta a la estabilidad de los funcionarios de carrera—, la nue-
va Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia creé un tribunal de-
nominado Corte Primera de lo Contencioso Administrativo,** competen-
te para conocer —entre otros recursos— de las apelaciones que se inter-
pongan contra las decisiones dictadas en primera instancia por los tribu-
nales que deciden los recursos especiales contencioso-administrativos,
uno de los cuales es el recurso relacionado con la situacién del funcio-
nario publico.**

D. El condicionamiento del derecho de huelga

De conformidad con la Constitucién, los trabajadores tienen el de-
recho de huelga dentro de las condiciones que fije la ley. En los servi-
cios publicos —dice el constituyente— este derecho se ejercerd en los

39. Art. 64 de la Ley de Carrera Administrativa.

40. Art. 206 de la Constitucién,

41. Art. 71 y siguientes de la Ley de Carrera Administrativa. Antes de la promulgacién
de la Ley de Carrera Administrativa, la Sala Politico-Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia tenia competencia en Unica instancia para conocer de los liti-
gios relacicnados con la situacién de los funcionarios puablicos.

42. V. de Laubadere, André: Traité de Droit Administratif, Paris, LGD]J, Tomo II, 6*
edic., 1975, p. 112 7

43. V. Art. 184 de la Ley Orginica de 