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INTRODUCCION

Cuando comenzamos la redaccién de la tesis doctoral que de-
fendimos en la Universidad Complutense de Madrid en 2002,
conversamos mucho con quien fuera el director de la tesis, el re-
cordado profesor Dr. D. Sebastidn MARTIN-RETORTILLO BAQUER,
sobre la necesidad de abandonar la rigida distincién entre el De-
recho Administrativo y el Derecho Civil. El profesor MaRTiN-
RETORTILLO ya habia trabajado este tema en su extraordinario
libro, que sirvi6 de referencia para abordar el estudio de la li-
bertad de empresa —tema de la tesis doctoral— desde la triple pers-
pectiva del Derecho Constitucional, Administrativo y privado’.

Esta idea la retomamos en diversos estudios, en los que cues-
tionamos la rigida separacién entre el Derecho Administrativo
y el Derecho Civil, por ejemplo, en materia de responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica. Asimismo, este tema
lo hemos empleado para criticar la tesis del contrato adminis-
trativo, que, ademds, no responde a la tradicién histdrica de
nuestro Derecho Administrativo, formado desde la figura del
contrato publico regido por el Derecho Civil y Administrativo®.
Desde el Derecho Mercantil, también hemos estudiado este
punto, para cuestionar el rapto del Derecho Mercantil por el
Derecho Administrativo®.

1 Véase: MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn: £/ Derecho Civil en la

génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones. Civitas. Madrid,
1996, pp. 69 y ss.

Véase nuestra posicién en HERNANDEZ G., José Ignacio: Introduccion al
concepto constitucional de Administracion Piblica en Venezuela. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2011.

HEerNANDEZ G., José Ignacio: «El rapto del Derecho Mercantil por el
Derecho Administrativo». En: Revista de la Facultad de Derecho. N.© 75.
UCAB. Caracas, 2022, pp. 14 y ss.
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Cuando la profesora Marfa Candelaria DoMiINGUEZ GUILLEN
escribié su libro sobre las bases constitucionales del Derecho
Civil, intercambiamos algunas impresiones con ella, ante la no-
vedad del tema, especialmente, abordado desde la perspectiva del
Derecho Civil‘. Pues, para ser sinceros, ese tema abordado desde
la tradicional perspectiva del Derecho publico, probablemente,
hubiese sido planteado para subordinar el Derecho Civil al
Derecho publico.

En este merecido homenaje a la memoria de la profesora Maria
Candelaria DoMiNGUEZ GUILLEN, hemos decidido retomar este
tema, ahora, para criticar la idea segun la cual el Derecho Ad-
ministrativo venezolano es un Derecho exorbitante del Derecho
Civil, tomando como ejemplo las consecuencias que tal visién ha
tenido en los mecanismos de mercado. Para este fin, el presente
articulo se divide en dos partes.

La primera parte analiza los origenes de la tesis del Derecho
Administrativo venezolano como un Derecho exorbitante, para
recordar como esa tesis no responde a nuestra tradicién histérica,
sino a la importacién —irreflexiva— de ciertas figuras del Derecho
Administrativo francés. Asimismo, desde el articulo 141 constitu-
cional, cuestionamos, por inadecuado e innecesario, el concepto
del Derecho Administrativo como un Derecho exorbitante.

La segunda parte demuestra los riesgos del cardcter exorbi-
tante del Derecho Administrativo a la luz de la destruccién de los
mecanismos de mercado que comenzé en Venezuela en 2003, y
que encontré en el servicio ptblico un punto de apoyo. Esta ex-
periencia permite proponer una nueva relacién entre el Derecho

4 DowmiNGUEz GUILLEN, Marfa Candelaria: Derecho Civil constitucional

(La constitucionalizacién del Derecho Civil). Cipep-Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2018.
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Administrativo y el Derecho Civil, basada en la complementa-
riedad subsidiaria.

1. SOBRE LA TESIS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
VENEZOLANO COMO UN DERECHO EXORBITANTE
DEL DErRECHO CIviL

El Derecho Administrativo venezolano ha sido definido como
un Derecho exorbitante del Derecho comtn’. Esta idea —que, en
realidad, es tomada del Derecho Administrativo francés— con-
sidera que el Derecho Civil es incompatible con la actividad
administrativa ejercida a través de potestades administrativas®.
El Derecho Civil solo aplica a la —asi llamada— actividad admi-
nistrativa de Derecho privado, aquella en la cual la Adminis-
tracién Publica «actiia como un particular». El mejor ejemplo
de esta distincién es la dualidad de la actividad administrativa
contractual, segn se trate del contrato administrativo —sometido
a Derecho Administrativo— o el contrato de la Administracién
—sometido al Derecho privado—. En nuestra opinién, la defini-
cién del Derecho Administrativo como un Derecho exorbitante
no se ajusta a la evolucién histérica del Derecho Administrativo
venezolano, ni a sus bases constitucionales’.

> Por ejemplo, ARAUJO-JUAREZ, José, Derecho Administrativo. Ediciones

Paredes. Caracas, 2013, pp. 7 y ss.

Moves CAUBET, Antonio: Lecciones de Derecho administrativo (parte general).

Editorial Mohingo. Caracas, s/f, pp. 69 y ss.

7 Esta critica la hemos realizado antes, al cuestionar la figura del contrato
administrativo. Vid. HERNANDEZ G., José Ignacio: «El rapto del De-
recho Civil por el Derecho Administrativo: A propdsito del contrato
administrativo. Un ensayo criticor. En: Revista Venezolana de Legislacion
y Jurisprudencia. N.© 10. Caracas, 2018, pp. 189 y ss.
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1.1. Los origenes del cardcter exorbitante del Derecho Adminis-
trativo desde el método comparado. La peculiar recepcion
de ese cardcter exorbitante en Venezuela

En el andlisis comparado del Derecho Administrativo®, el atri-
buto de la exorbitancia del Derecho Administrativo es el rasgo
distintivo del modelo de Derecho Administrativo en Francia.
El origen histérico de esa exorbitancia, como es sabido, responde
a la llamada disidencia revolucionaria, o sea, la decisién politica
de excluir a la Administracién Puablica del control del Poder Judi-
cial y, por ende, del Derecho que le es propio, el Derecho Civil®.
Cassksk identificé como la «partida de nacimiento» de ese mo-
delo la decisién Blanco, que marcé la dualidad de regimenes ju-
ridicos y de jurisdicciones a las que se somete la Administracién
Puablica'. Tal dualidad de jurisdiccién —considerada como una
cuestién desesperante''— forzé al Consejo de Estado a crear un
Derecho especial, distinto al Derecho Civil'2. Desde esta pers-
pectiva histérica, el Derecho Administrativo es exorbitante pues
las reglas del Derecho Civil resultan inaplicables, al punto de que
la Administracién Publica puede llevar a cabo actividades que,
en el dmbito del Derecho Civil, serfan reputadas como ilegales.
Por ello, al actuar bajo esas reglas exorbitantes, la Administracién
no solo se sustrae del Derecho Civil, sino de la jurisdiccién del

D’Avserti, Marco: Diritto amministrativo comparato. 11 Mulino. Bolona,
2019, pp. 22 y ss. Puede verse también a Narorrrano, Giulio: «/ gran-
di sistemi del diritto amministrativor. En: Corso di Diritto Amministrativo.
Diritto Amministrativo Comparato. Giuffré Editore. Mildn, 2007, pp. 1 y ss.
Garcia pE EnTERRIA, Eduardo: Revolucion francesa y administracion
contempordnea. Civitas. Madrid, 1994, pp. 41 y ss.
10" CassEesE, Sabino: Las bases del Derecho Administrativo. Inap. Madrid,
1994, pp. y 40.
""" Dewvorve, Pierre: Le droit administratif. Dalloz. Paris, 2006, p. 82.
WeiL, Prosper y Pouvaup, Dominique: Le droit administratif. Presses
Universitaires de France. Paris, 2017, pp. 41 y ss.
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Poder Judicial, para quedar sometida al Derecho Administrativo
y a la jurisdiccién del Consejo de Estado®.

El caricter exorbitante del Derecho Administrativo va de la
mano de su autonomia, en el sentido de que el ordenamiento
juridico-administrativo se integra al margen del Derecho Civil,
al punto de que cuenta con sus propios principios generales.
En realidad, sin embargo, la doctrina francesa observé que esta
autonomia era mds bien metodoldgica, pues lo cierto es que, en
la formulacién de las reglas y principios de ese régimen exorbi-
tante, ha tenido influencia las instituciones generales del Derecho
Civil'* 0, como se les denomina en Alemania, «los supraconceptos

del Derecho»®.

A pesar de que el cardcter exorbitante del Derecho Adminis-
trativo surge como resultado de particularidades histéricas de
Francia, lo cierto es que este modelo fue extendido a otros paises,
en especial, a América Latina. La expansién del régimen admi-
nistrativo francés en América Latina, de acuerdo con MAIREL, se
hizo de manera irreflexiva, tomando mds en cuenta la doctrina
y jurisprudencia que el método comparado entre los ordena-
mientos positivos. De alli la singularidad de haberse traspuesto
el régimen exorbitante basado en la dualidad de jurisdicciones a
ordenamientos juridicos en los cuales la Administracién, como
regla, solo se somete a una jurisdiccién —la del Poder Judicial-°.

Bert, John y Licuire, Francois: Contemporary French Administrative
Law. Cambridge University Press. Cambridge, 2022, pp. 1 y ss.
EisenmanN, Charles: « Un dogme faux: lautonomie du droit administratif».
En: Perspectivas del Derecho piiblico en la sequnda mitad del siglo xx.
Homenaje al profesor Enrique Sayagués-Laso. T. 1v. Instituto de Estudios de
Administracién Local. Madrid, 1969, pp. 419 y ss.

!5 MaRTIN-RETORTILLO BAQUER: 0b. cit. (E/ Derecho Civil...), pp. 54 y ss.
Maitrer, Héctor: « The need for a comparative Administrative Law studies in
Latin America». En: Comparative Law Review. N.© 6-1. 2015, pp. 1 y ss.
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En los origenes histéricos del Derecho Administrativo vene-
zolano —que hemos situado en el primer tercio del siglo xx— no
hay antecedentes de recepcién de este concepto exorbitante'”. En
efecto, el proceso de centralizacién del Estado iniciado a partir
de 1899 se tradujo en diversas leyes administrativas que, por vez
primera, regularon las relaciones entre los ciudadanos y el Estado
administrativo. Esas leyes dieron origen a la primera doctrina del
Derecho Administrativo venezolano, que era una doctrina exegé-
tica. Por ello, la relacién entre las leyes administrativas y el De-
recho Civil se basaba en la relacién entre leyes generales (Cédigo
Civil) y leyes especiales (leyes administrativas). Asi, es importante
recordar que el proceso de codificacién en Venezuela —que se al-
canza durante el Gobierno de GuzmAN BLaNCO- tuvo como pro-
pésito promover la racionalizacién del Derecho venezolano'®. Por
ello, las leyes administrativas surgidas en el primer tercio del siglo
xx no se formularon en oposicién al Derecho Civil, sino mas como
parte del esfuerzo racionalizador promovido a través de la Ley.

La tesis de la exorbitancia del Derecho Administrativo no fue
recibida por la legislacién, doctrina y jurisprudencia en el primer
tercio del siglo xx. El mejor ejemplo de ello es la concesion pu-
blica, técnica especialmente empleada para el aprovechamiento
de los yacimientos de minas e hidrocarburos. Tal concesién fue

Seguimos en esta seccién lo que hemos expuesto en HERNANDEZ G., José
Ignacio: «Perspectiva histérica de los textos fundamentales del Derecho
Administrativo en el centenario de la cdtedra». En: Textos fundamenta-
les del Derecho Administrativo. Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Caracas, 2010, pp. Xty ss., asi como: «Los origenes de la doctrina de Dere-
cho Administrativo en Venezuela». En: Ensayos de Derecho Administrativo.
Universidad Externado de Colombia. Bogot4, 2016, pp. 117 y ss.

Véase lo que exponemos en HERNANDEZ G., José Ignacio: «Bases para el
estudio de la codificacién durante el guzmancismonr. En: Revista de Dere-
cho Piblico. N.** 161-162. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2020,
pp. 135y ss.
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concebida como un acto mixto, regulado por el Derecho Civil,
salvo las reglas especiales derivadas de las leyes administrativas.
Esas reglas, sin embargo, no eran exorbitantes, al punto de que la
jurisprudencia negé la competencia de la Administracién Pablica
para terminar unilateralmente la concesién®.

De esa manera, en sus origenes histdricos, la relacién entre el
Derecho Civil y el Derecho Administrativo venezolano no se ba-
saba en la exorbitancia del primero, sino en la existencia de leyes
especiales que complementaban al Cédigo Civil. Este cardcter
exorbitante, en realidad, nace con la célebre sentencia de la Corte
Federal y de Casacién de 5 de diciembre de 1944, caso Astilleros
La Guaira. Tal sentencia es conocida, pues ella es considerada
como el primer fallo que incorpora a Venezuela el concepto de
contrato administrativo®. Creemos, sin embargo, que la verda-
dera importancia de esa sentencia es que ella organiza al Derecho
Administrativo bajo el régimen francés.

En efecto, a partir de esa sentencia, el Derecho Administrativo
pasé a ser algo mds que las leyes administrativas que organizan a la
Administracién. En realidad, el Derecho Administrativo comenzé a
valorarse como el régimen exorbitante del Derecho comuin. Tal exor-
bitancia quedaba plasmada en diversos «privilegios y prerrogativas»
de la Administracién que la sustrafan del Derecho Civil a partir del
concepto de servicio pablico. Lo peculiar es que la sentencia de 5

Véase nuestra explicacion, mucho mds detallada, en HERNANDEZ G., José
Ignacio: «Hacia los origenes histéricos del Derecho Administrativo ve-
nezolano: la construccién del contrato administrativo, entre el Derecho
publico y el Derecho privado». En: Boletin de la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. N.° 147. Caracas, 2009, pp. 40 y ss.

Sobre la importancia histérica de esta sentencia, que, sin embargo, solo
serfa analizada tiempo después, vid. PErez Luciani, Gonzalo: «Los con-
tratos administrativos en Venezuela». En: Escritos del doctor Gonzalo Pérez
Luciani. Fundacién Bancaribe. Caracas, 2013, pp. 611 y ss.

20
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de diciembre de 1944 reconocié que esa exorbitante no derivaba del
Derecho venezolano, sino de la teorfa del Derecho Administrativo
francés que, sin mds, fue implantada a Venezuela. Como vimos, la
implantacién del régimen francés de manera irreflexiva —esto es, al
margen de la especificidad del ordenamiento positivo— ha sido ca-
racteristico en América Latina, de lo cual han resultado varias ten-
siones por el contraste entre ese régimen administrativo exorbitante
y el diseno constitucional inspirado en Estados Unidos.

En cualquier caso, y parafraseando a Cassesk, podria decirse
que la sentencia de 5 de diciembre de 1944 es el acta de naci-
miento del cardcter exorbitante del Derecho Administrativo ve-
nezolano, que insistimos, fue asumido con posterioridad a su
surgimiento histérico: en Venezuela primero surgié el Derecho
Administrativo, y luego surgi6 su cardcter exorbitante. Cardcter
exorbitante que fue, en realidad, resultado de la jurisprudencia
que, de manera gradual, comenzé a interpretar las leyes adminis-
trativas venezolanas a la luz de la teoria general del Derecho Ad-
ministrativo francés, tal y como demostré BREWER-CAR{AS en su
tesis doctoral publicada en 1964*'. A partir de entonces, doctrina
y jurisprudencia estudiaron al Derecho Administrativo venezo-
lano como un Derecho exorbitante del Derecho comiin, o sea, del
Derecho Civil. La mejor expresién de esta construccion tedrica es
la dualidad de contratos que puede celebrar la Administracién Pu-
blica, segiin atienda al servicio publico (contrato administrativo)
o actiie como un particular (contrato de la Administracién)*.

21 BreweRr-Carfias, Allan R.: Las instituciones fundamentales del Derecho

Administrativo y la jurisprudencia venezolana. UCV. Caracas, 1964. Véase
el libro homenaje organizado en torno a la anterior obra: Libro homenaje a
Las instituciones fundamentales del Derecho Administrativo y la jurispruden-
cia venezolana. Editorial Juridica Venezolana. J. I. HErRNANDEZ G, coord.
Caracas, 2015.

22 En general, vid. ARAUJO-JUAREZ, José: Acto y contrato administrativo.

Ediciones Paredes. Caracas, 2011, pp. 255 y ss.
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1.2. La incongruente recepcion del cardcter exorbitante
del Derecho Administrativo. Su posterior matizacion
y la resistencia de la doctrina y jurisprudencia

Al igual que lo sucedido en América Latina, la recepcién del ca-
racter exorbitante del Derecho Administrativo venezolano resulté
incongruente con el ordenamiento positivo, pues en Venezuela la
Administracién Pablica no se somete a una dualidad de jurisdic-
ciones: la jurisdiccién contencioso-administrativa en Venezuela
ha sido una jurisdiccién judicial, residenciada en la Sala Politico-
Administrativa y demds tribunales con competencia en Derecho
Administrativo. A pesar de faltar el elemento que en Francia re-
sulta fundamental —la dualidad de jurisdicciones—, el Derecho
Administrativo venezolano ha sido construido por doctrinay ju-
risprudencia como un Derecho exorbitante, opuesto al Derecho
Civil, salvo cuando la Administracién Puablica actie como un
particular. Pero, en realidad, insistimos, desde el punto de vista
jurisdiccional, la distincién carece de utilidad préctica: sea que la
Administracién actiie como potentior personae 0 como «un parti-
cular», las pretensiones deducidas con ocasién a la actividad o in-
actividad de la Administracién Puablica siempre serdn conocidas
por el Poder Judicial. Sin dualidad de jurisdiccién, es irracional
mantener una —artificial— dualidad de regimenes juridicos.

Es por ello que BREwER-CaRias aclaré que la relacién entre
el Derecho Administrativo y el Derecho Civil no es de oposicién
sino de interaplicacién®. Asi, no existe una actividad administra-
tiva sujeta a Derecho Administrativo en oposicién a la actividad
administrativa sujeta a Derecho Civil, pues, en la préctica, ambos
Derechos resultan aplicables, en mayor o menor medida. Asf, los

»  BreweR-Carfas, Allan R.: «La actividad administrativa y su régimen ju-

ridico». En: Las formas de la actividad administrativa. FuNeEDA. Caracas,
2005, pp. 10 y ss.
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llamados «contratos de la Administracién» también se someten
a Derecho Administrativo, por ejemplo, en lo que corresponde al
procedimiento de seleccién de contratistas.

Partiendo de la observacién de BREwER-CaRiAs, y sobre la
base del articulo 141 de la Constitucién de 1999, hemos cuestio-
nado el cardcter exorbitante del Derecho Administrativo vene-
zolano?. Asi, la Constituciéon dispone que la Administracién
Publica actia con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, sin
alusién alguna a un régimen exorbitante o a la inaplicacién del
Derecho Civil. Y aun cuando resulte obvio recordarlo, el Cédigo
Civil forma parte de la «Ley y al Derecho» al cual la Administra-
cién Publica se somete. Ademds, desde la perspectiva del articulo
141 constitucional, no puede sostenerse que la Administracién
Publica pueda actuar como un particular: constitucionalmente,
la Administracién Publica siempre actia para servir a las per-
sonas, o sea, para servir al bien comtn. La Administracién Pad-
blica no puede actuar para perseguir el bien privado, como si lo
puede hacer un particular. De alli el error de aludir a la actividad
en la cual la Administracién Puablica «actda como un particular».

Tras la confusa expresién de la Administracién que «actda
como un particular, suele aludirse a los supuestos de aplica-
cién del Cédigo Civil a la Administracién Pablica. Sin embargo,
bajo el articulo 141 constitucional, cuando la Administracién se
sujeta al Cédigo Civil —y al Derecho privado en general— lo hace
no actuando como un particular, sino para servir al bien comdn.
Por ello, la tesis de la exorbitancia del Derecho Administra-
tivo parte también de una errada valoracién del Derecho Civil,
al entender que este es solo relevante para el dmbito de pri-
vado. Como la profesora DoMINGUEZ GUILLEN demostrd®, la

2 HerNANDEZ G.: ob. cit. (Introduccién al concepto...), pp. 157 y ss.

¥ DomiNGUEz GUILLEN: ob. cit. (Derecho civil constitucional...), pp. 163 y ss.
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interconexién entre el Derecho publico y el Derecho privado per-
mite comprender no solo que el Derecho Civil aplica al Derecho
Administrativo (en lo que nosotros hemos aludido como el De-
recho Administrativo privado), sino que también el Derecho
Constitucional es la primera fuente del Derecho Civil.

Ademis, la tesis de la exorbitancia del Derecho Administra-
tivo ignora que, desde el método comparado, las instituciones
de Derecho Civil han sido determinantes en la formacién de
instituciones de Derecho Administrativo. Tal es el caso, en es-
pecial, del zus commune Europeo formado a partir del siglo xi1,
que amalgamé el Derecho romano con el Derecho canénico
y el Derecho natural®. De alli que en las instituciones del De-
recho Administrativo derivadas de ese 7us commune encontramos
instituciones del 7us civilis, que no debe ser entendido como el
Derecho Civil en oposicién al Derecho Administrativo, sino
como el Derecho de la ciudad”. En nuestra opinién, es por ello
que, durante el primer tercio del siglo xx, no se concibi6 al De-
recho Administrativo venezolano como un Derecho opuesto al
Derecho Civil, sino complementario a este.

La tesis del contrato administrativo, como hemos explicamos,
es la mejor ilustracién del cardcter exorbitante del Derecho

% Véase por ejemplo a Coing, Helmut: «La contribucién de las naciones

europeas al Derecho comtny. En: Espasia y Europa, un pasado juridico co-
miin. Instituto de Derecho Comun. A. PERez MARTIN, ed. Murcia, 1985,
pp- 45 y ss. Por ello, desde el ius commune, se matiza la tradicional dife-
rencia entre el Derecho latino y el Derecho anglosajén. Vid.: Compatia,
Zoila: «La influencia del ius commune en la formacién del Derecho anglo-
sajonr. En: El ius commune y la formacion de las instituciones del Derecho
putblico. Tirant Lo Blanch. A. GonzALEz-VARas [BANEZ, coord. Valencia,
2021, pp. 68 y ss.

Recientemente, vid. VERMEULE, Adrian: Common good constitutionalism.
Polity. Medford, 2022, pp. 52 y ss.

27
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Administrativo venezolano, y de la ausencia de racionalidad
de tal cardcter. Ya senalamos que la tesis del contrato administra-
tivo fue recibida en Venezuela sin apoyo en el Derecho positivo,
sino como consecuencia de la trasposicién irreflexiva del Derecho
Administrativo francés. Es el caso que, en las reformas introdu-
cidas con la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia, la
Ley Orgdnica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y
la Ley de Contrataciones Publicas, la categoria legal del contrato
administrativo desaparecié, y fue sustituida por el contrato pu-
blico. Asi, todo contrato suscrito por la Administracién Publica —al
margen de que su objeto o causa sea el servicio publico— se somete
a un régimen comun de Derecho Administrativo, sin perjuicio
de aplicacién del Derecho Civil. Ademds, cualquier pretensién
que se deduzca con ocasién al cumplimiento o incumplimiento
del contrato siempre serd conocida por la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. Con lo cual, insistir en la distincién entre el
contrato administrativo y el contrato de la Administracién carece
de cualquier racionalidad desde la perspectiva del Derecho positivo
venezolano: toda la actividad contractual de la Administracién se
orienta al bien comun, y se somete a la Ley y al Derecho. No existe
tal cosa como contratos suscritos por Administracién Puablica
actuando como un particular y sometidos solo al Derecho Civil.

No se trata solo de una distincién académica. Es también un
aspecto de relevancia prictica. Asi, la teorfa del Derecho Admi-
nistrativo como un «Derecho exorbitante» se basa en imprecisos
conceptos que justifican poderes administrativos no sometidos
al principio de legalidad, que es lo que sucede con la idea segin
la cual las cldusulas exorbitantes son inherentes o implicitas al
contrato administrativo®®. Por ello, como BREWER-CARfas ha

% HEerRNANDEZ G., José Ignacio: «El contrato administrativo en la Ley de

Contrataciones Publicas venezolana». En: Revista de Administracion Piblica.

N.o 176. Cepc. Madrid, 2008, pp. 363 y ss.
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observado, el concepto de contrato administrativo, en el Gnico
caso en que ha sido reconocido por la legislacién en fecha re-
ciente, ha facilitado abusos de poder que han derivado en la
destruccién de derechos econdémicos y en reclamaciones por
decenas de miles de millones de délares™.

2. EL SERVICIO PUBLICO, EL DERECHO ADMINISTRATIVO
EXORBITANTE Y LA DESTRUCCION DE LOS MECANISMOS
DE MERCADO EN VENEZUELA

El estudio del Derecho Econémico en Venezuela ha estado in-
fluenciado por la vis expansiva del Derecho Administrativo exor-
bitante, como manifestacién de la impronta de las instituciones
politicas del Petro-Estado. Asi, como a resultas de la naciona-
lizacién petrolera el Estado es el propietario y gestor de la ri-
queza petrolera, él tiene una clara posicién de dominancia en la
economia. Tal posicién ha sido incrementada por el reconoci-
miento del cardcter exorbitante del Derecho Administrativo y la
derogatoria del Derecho Civil. De ello ha resultado el rapto del
Derecho Mercantil venezolano por el Derecho Administrativo™.

Ese rapto adquirié rasgos predatorios a partir de 2003, con
la imposicién de controles centralizados en la economia que des-
truyeron los mecanismos de mercado vy, por ello, contribuyeron
ala emergencia humanitaria compleja en Venezuela. Aun cuando
lo cierto es que la destruccién de esos mecanismos fue inconstitu-
cional e ilegal, la teoria exorbitante del Derecho Administrativo

2 BreweR-CaRrias, Allan R.: Sobre las nociones de contratos administrativos,

contratos de interés piiblico, servicio piiblico, interés priblico y orden piiblico, y
su manipulacion legislativa y jurisprudencia. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2021, pp. 76 y ss.

Como explicamos en: ob. cit. («El rapto del Derecho Mercantil...»),

pp- 15 yss.
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venezolano, y el concepto de servicio publico, fueron empleados
como parte de la narrativa para avanzar en estas politicas predatorias.

2.1. Los mecanismos de mercado, el concepto de servicio piiblico
y el cardcter exorbitante del Derecho Administrativo

Los mecanismos de mercado son las reglas —o, como se les deno-
mina en la economia, «las instituciones»— que definen derechos
econdémicos para disminuir costos de transaccion e incrementar
la eficiencia en intercambio de bienes y servicios®'. Por ello, el
Derecho Civil —y en general, el Derecho privado— cumple un
fin econémico importante: facilitar el intercambio de bienes
y servicios, atendiendo a fallas de informacién y otros costos de
transacciéon®®. Esto es lo que la doctrina denomina «regulacién

31 Lo que sigue se basa en el estudio de principios bdsicos de microeconomia

aplicados al Derecho. Desde la economia, hemos tomado en cuenta lo
expuesto en: BECKER, Garry: «[rrational Behavior and Economic Theory.
En: Journal of Political Economy. N.© 70-1. 1962, pp. 1 y ss.; MANKIW,
N. Gregory: Principles of Economics. South-Western Cengage Learning.
Mason, 2009, pp. 11 y ss.; Mas-CoLeLL, Andreu et al.: Microeconomic
Theory. Oxford University Press. Nueva York, 1995, pp. 5 y ss.; ROsEN,
Harvey S. y Gaver, Ted: Public Finance, McGraw-Hill. Nueva York,
2014, pp. 4 y ss.; STEINEMANN, Anne C. et al.: Microeconomics for Public
Decisions. Thomson-South-Western. Mason, 2005, pp. 60 y ss.; STIGLITZ,
Joseph E., y RosenGarp, Jay K.: Economics of the Public Sector. W. W.
Norton & Company. Nueva York, 2015, pp. 56 y ss.; SAMUELSON, Paul y
Norouaus, William: Economia con aplicacion a Latinoamérica. McGraw
Hill. México D. E, 2016, pp. 26 y ss. Asimismo, desde la perspectiva
juridica, vid. CooTER, Robert y ULEN, Thomas: Law and Economics. Ad-
dison-Wesley. Boston, 2006, pp. 11 y ss.; PosNeR, Richard, Economic
Analysis of Law. Wolters Kluwer Law & Business. Nueva York, 2014,
pp- 24y ss.

NorrH, Douglas: Institutions, institutional change and economic perfor-
mance. Cambridge University Press. Cambridge, 1999, pp. 3 y ss. Véase
también a Kasper, Wolfang y Strerr, Manfred: Institucional Economics.
Social order and public policy. Edward Elgar. Northampton, 1998, pp. 3-28.
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civil», que resulta esencial al funcionamiento de la economia de
mercado®. De alli que la economia de mercado no se opone al
Estado, en tanto este cumple un rol bdsico al proveer el marco
institucional llamado a reducir los costos de transaccién. Asi-
mismo, corresponde al Estado, en ejercicio del monopolio legi-
timo de la violencia, incrementar la confianza de los operadores
econdémicos mediante instituciones que aseguren el cumpli-
miento de los contratos y, en general, el cumplimiento de los de-
rechos econémicos, incluso, a través de mecanismos de solucién
de controversias en los cuales el Estado puede ejercer la coaccién
para hacer cumplir los contratos y demds derechos econémicos
a través del Poder Judicial®.

Un componente fundamental de esta regulacion civil es la
teoria general de las obligaciones, tema ampliamente estudiado
por la profesora Dominguez GuiLLEN®. El Cédigo Civil —y
supletoriamente el Cédigo de Comercio— definen al contrato,
y, por ende, a los derechos econémicos que derivan de este.
El Derecho privado de las obligaciones y de los contratos fa-
cilita el intercambio de bienes y servicios, en especial, si logra
suplir las lagunas que derivan de los contratos autbénomamente

33

Ogus, Anthony: Regulation: Legal Form and Economic Theory. Hart
Publishing. Londres, 1994, pp. 15 y ss.

Partiendo de esta observacién, se ha concluido que el Estado de Derecho
es una condicién necesaria para el funcionamiento de la economia de
mercado, en tanto el libre intercambio de bienes y servicios requiere
de instituciones que definan con claridad derechos econémicos y esta-
blezcan mecanismos para resolver las controversias. Cierto sector de la
doctrina econémica denomina a esas reglas «instituciones econémicas in-
clusivas», las cuales requieren de mecanismos que aseguren el control del
Gobierno y su ejercicio democrdtico, en lo que se conoce como «institu-
ciones politicas inclusivas». AcEMOGLU, Daron y RoBINSON, James. Why
Nations Fail. Crown Business. New York, 2012, pp. 70 y ss.

% DowmiNGUEz GUILLEN, Maria Candelaria: Curso de Derecho Civil 11
Obligaciones. Editorial RVL]. Caracas, 2017, in totum.
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suscritos entre las partes, autonomia que es, en todo caso, im-
perfecta, lo que da lugar a contratos imperfectos o incompletos.
Asi, fallas de informacién impiden a las partes del contrato re-
gular, exhaustivamente, todos los aspectos de sus relaciones con-
tractuales®. Para suplir estas lagunas, la codificacién de Derecho
privado despliega reglas supletorias que, en suma, se orientan
a complementar la autonomia de la voluntad de las partes.

Es por lo anterior que la libertad de empresa —reconocida en
el articulo 112 constitucional— es la primera institucién del De-
recho Econémico, cuya realizacién queda sometida al Derecho
privado, o sea, a los mecanismos de mercado que, mediante re-
glas, definen derechos econémicos y establecen férmulas de so-
lucién de controversias para garantizar el cumplimiento de los
contratos”. Ciertamente, existen fallas de mercado que justifican
la intervencién del Estado, no a través de la regulacién civil, sino
de la regulacién econémica. Estos fallos de mercado pueden res-
ponder a asimetrias de informacién, problemas de coordinacién,
o externalidades, por ejemplo. La regulacién econdmica se ex-
presa por medio de otro tipo de instituciones, en las cuales el Es-
tado —por medio de sus Administraciones Publicas— actta bajo
poderes de imperio. Este es, en apretada sintesis, el rol del De-
recho Administrativo o, mds precisamente, el rol del Derecho
Administrativo Econémico en la economia de mercado™.

Corrins, Hugh: Regulating contracts. Oxford University Press. Oxford,
2002, pp. 3 y ss.; Harr, Oliver: Firms, Contract and Financial Structure.
Clarendon Press. Oxford, 1995, pp. 23 y ss.

HerNANDEZ G., José Ignacio: La libertad de empresa y sus garantias
juridicas. Estudio comparado del Derecho espanol y venezolano, FUNEDA-
Iesa. Caracas, 2004, pp. 34 y ss. Véase lo que exponemos en: «Cédigo de
Comercio y libertad de empresa. Un ensayo sobre las bases constitucio-
nales de la autonomia privada». En: Bicentenario del Cédigo de Comercio
Francés. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2008.

DE 1a Cruz FERRER, Juan: Principios de regulacién econdmica en la Unidn
Europea. Instituto de Estudios Econémicos. Madrid, 2002, pp. 136 y ss.
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Ahora bien, la economia de mercado determina el caricter
supletorio del Derecho Administrativo, de acuerdo con el prin-
cipio de subsidiariedad: las instituciones de Derecho Adminis-
trativo solo pueden desplegarse en la medida en que existan
fallos de mercado que afecten la eficacia de la regulacién civil.
Bajo el principio de menor intervencién, por ende, el Derecho
Administrativo debe ser supletorio al Derecho privado.

Pero, en Venezuela, la relacién entre el Derecho privado y el
Derecho Administrativo ha sido justo la inversa: la economia ha
estado marcada por la primacia del Derecho Administrativo y el
cardcter supletorio del Derecho privado. Esta concepcién se con-
solidé como resultado de la nacionalizacién petrolera, pues ese pro-
ceso cred instituciones politicas del Petro-Estado, que como hemos
explicado, son incompatibles con el Estado de Derecho®. Asi, la
nacionalizacién cre6 incentivos para concentrar funciones en el
Poder Ejecutivo nacional, en especial, en cuanto a su rol protagé-
nico en la economia, al punto de que la jurisprudencia, en la préc-
tica, negd que la libertad de empresa fuese un auténtico derecho
subjetivo, al considerar que la dimensién del sector econémico pri-
vado podia ser discrecionalmente aumentada o disminuida por el
Estado. La exteriorizacién de estas instituciones en el Derecho
Econémico fue el «régimen de excepcién» que, durante buena
parte de la vigencia de la Constitucién de 1961, desaplicé el prin-
cipio de legalidad en la intervencién administrativa econémica.
El resultado prictico de lo anterior es que la ordenacién juridica

3 HerRNANDEZ G., José Ignacio: El pensamiento juridico venezolano en el

Derecho de los Hidrocarburos. Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Caracas, 2016, pp. 5 y ss.
% Tal y como la Sala Politico-Administrativa concluyé en sentencia de 5 de
octubre de 1970, caso Cantv: «las actividades del sector piblico pueden
aumentar en la misma medida en que disminuyen las del sector privado,
o viceversa, de acuerdo con el uso que hagan las autoridades competentes de

los poderes que les confiere el constituyente en las citadas disposiciones. . .».
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del intercambio de bienes y servicios se trasladd, preponderante-
mente, del Derecho privado al Derecho Administrativo.

Al amparo del Petro-Estado, la relacién entre el Derecho Ad-
ministrativo y el Derecho privado se invirtié: el Derecho privado
—o sea, el Derecho Civil y Mercantil- pasé a aplicarse supleto-
riamente, en los espacios que el «régimen de excepcién» tolerd.
El resultado de lo anterior fue la formacién de un Derecho Ad-
ministrativo Econdémico centrado en la concepcién estatista del
desarrollo, que marginé notablemente las garantias juridicas
de la libertad de empresa. Una institucién clave en este sentido
fue el servicio publico.

Asi, el servicio publico —concepto nuclear del Derecho Admi-
nistrativo francés— fue incorporado al Derecho Administrativo
venezolano como primera manifestacién de su cardcter exorbi-
tante?!. A estos fines, el servicio publico es definido como toda

" TLa imprecisién terminolégica del servicio ptiblico impide formular apre-

ciaciones generales sobre un concepto comtn en Venezuela. Sin embargo,
hacia fines del siglo pasado la doctrina venezolana habia coincidido en una
idea de servicio publico definida como la actividad administrativa —o sea,
una actividad estatal o privativa del Estado— que siempre implica restric-
ciones mayores o menores a la libertad general del ciudadano, a los fines
de asegurar la satisfaccion de necesidades de interés general. Este concepto
estatista ampli6 los poderes de las Administracién Publica por medio de
«privilegios y prerrogativas» dentro del «régimen exorbitante del Derecho
comun». Esa idea de exorbitancia, tomada de Francia, se tradujo en re-
glas especiales que derogan el Derecho privado incluso en lo que respecta
a la realizacién de actos de comercio en actividades declaradas o conside-
radas, con bastante amplitud, como servicio publico. Puede verse entre
otros a ARAUJO-JUAREZ, José: Manual de Derecho de los Servicios Piblicos.
Vadell Hermanos. Valencia, 2003, pp. 70 y ss.; BREWER-CaRias, Allan R.:
«Comentarios sobre la nocién del servicio piblico como actividad pres-
tacional del Estado y sus consecuencias». En: Revista de Derecho Piiblico.
N.o 6. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1981, pp. 65-71; LaREs
Marringz, Eloy: Manual de Derecho Administrativo. 10.2, UCV. Caracas,
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actividad econdmica que, al satisfacer necesidades de interés pu-
blico, es asumida por el Estado, quien asegura asi que la gestién
de esa actividad cumpla con estdndares referidos a la igualdad,
mutabilidad y continuidad. Esos estdndares justifican sustraer
a las actividades de servicio publico del Derecho privado para so-
meterlas a un régimen exorbitante, al punto de que el servicio
publico es concebido como una actividad administrativa. Por
ello, la libertad de empresa no tiene vigencia practica en las acti-
vidades consideradas o declaradas como servicio publico, pues la
gestion privada, en caso de ser tolerada, solo tiene cabida bajo las
condiciones fijadas por la Administracién en el contrato de con-
cesién de servicio publico que, casi sobra senalarlo, es considerada

2001, pp. 203 y ss.; PENA Solfs, José: Manual de Derecho Administra-
tivo. Vol. 1. TS]. Caracas, 2003, pp. 430 y ss. Con posterioridad —y por
influencia de la tesis del «nuevo servicio publicor— la doctrina venezolana
ha construido un concepto de servicio publico compatible con la libertad
general. Vid.: BREwer-Carias, Allan R.: «El régimen constitucional de los
servicios publicos». En: vr_jornadas internacionales de Derecho Administra-
tivo «Allan Randoplh Brewer-Carias». FUNEDA. Caracas, 2002, pp. 19 y ss.
Otro sector ha insistido en la visién tradicional, anclada en la publicatio
y en la preponderancia del Derecho publico, incluso, en lo que respecta
a los servicios publicos industriales y comerciales (TurunriaL, Héctor:
La actividad administrativa. Cipep. Caracas, 2021 (versién electrénica,
N.2 5372y ss.). Por nuestra parte, hemos criticado el concepto de servicio
publico como «actividad administrativa», al considerar que, en la pricti-
ca, la actividad administrativa solo puede adoptar dos cauces, a saber, la
actividad de limitacién o la gestién directa de actividades econdmicas.
En el primer caso, la intervencién administrativa debe ajustarse a las ga-
rantfas juridicas de la libertad de empresa, en especial, en lo que respecta
a los principios de menor intervencién y subsidiariedad. Un sector econé-
mico en el cual el confuso concepto de servicio publico ha sido invocado
para reducir el alcance de la libertad de empresa es el sector bancario,
aspecto tratado por MoRLES HERNANDEZ, Alfredo: La banca en el marco
de la transicion de sistemas econémicos en Venezuela. UCAB. Caracas, 2011.
Véase nuestra posicién en HERNANDEZ G., José Ignacio: Derecho Admi-
nistrativo y regulacidn econdmica. Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
20006, in totum.



EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y EL DERECHO CIvIL 149

un contrato. Incluso se ha defendido que, en la actividad ad-
ministrativa de servicio publico, la relacién entre los operadores
econdémicos y la Administracién es una relacién de sujecion es-
pecial, lo que en la prictica implica que es una relacién en la cual
no rige, de manera efectiva, el principio de legalidad®.

Este concepto de servicio pablico, como hemos explicado an-
teriormente, es criticable por varias razones®. La primera razén
es que tal concepto es iliberal, pues admite restricciones a la li-
bertad de empresa més alld de lo dispuesto en la Ley, al punto
de admitirse que toda actividad declarada o considerada como
servicio publico, solo por ello, estd reservada al Estado. Sin em-
bargo, la reserva —como la mayor restriccién a la libertad de em-
presa— no puede deducirse o desprenderse de un concepto tan
confuso como el servicio publico. Antes, por el contrario, la re-
serva solo puede derivarse de una declaracién expresa contenida,
ademds, en una ley orgdnica. Desde el punto de vista constitu-
cional, por ello, no puede sostenerse que la sola declaratoria de
servicio publico equivale a una reserva®.

2 TurUHPIAL: ob. cit. (La actividad administrativa), locacién 7475. Alude

el autor a «la situacién de sujecién especial en la que se encuentra el con-
cesionario frente a la Administracién». La teorfa de la relacién de sujecién
especial, del siglo x1x, debe entenderse completamente abandonada en el
siglo xx1, al ser incompatible con el concepto vicarial de Administracién
Pablica y la centralidad de los derechos humanos.

# HerNANDEZ G.: ob. cit. (Derecho Administrativo y regulacion...), passim.

# El concepto de servicio ptblico adoptado, en Venezuela, asume la publi-
catio o reserva, como elemento definitorio de toda actividad declarada
o considerada como servicio publico. El efecto prictico de ello es la desna-
turalizacién de la libertad de empresa y el desconocimiento del principio
de legalidad, al punto de que, como vimos, se admite la existencia de una
relacién de sujecién especial. Vid. HERNANDEZ G., José Ignacio: «Disci-
plina juridico-administrativa de la libertad econémica. La diatriba actual
entre libertad econdmica y Estado socialy. En: vir Jornadas internacionales

de Derecho Administrativo «Allan Randolph Brewer-Carias». El principio de
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Con lo cual, y en segundo lugar, frente a las actividades de-
claradas o consideradas servicio puablico, la Administracién solo
puede desplegar una de dos actividades: la actividad de gestién
directa o la actividad de ordenacién y limitacién. En la primera
modalidad, la Administracién asume la oferta de bienes y ser-
vicios, por ejemplo, mediante empresas publicas. En la segunda
modalidad, la Administracién ordena y limita la oferta de bienes
y servicios por la iniciativa privada. Pero, en este caso, las potes-
tades de ordenacién y limitacién deben ajustarse a las garantias
juridicas de la libertad de empresa, en especial, la garantia de la
reserva legal. De alli que, en sentido técnico, no existe una «acti-
vidad administrativa de servicio publico». Segtin los casos, la Ad-
ministracién asumird la oferta de bienes y servicio o la ordenacién
y limitacién de la oferta privada de esos bienes y servicios. Esto
es, que la actividad administrativa puede reconducirse a dos mo-
dalidades: la actividad de prestacién o la actividad de limitacién.

En cualquiera de esos casos, y, en tercer lugar, la interven-
cién administrativa debe estar guiada por los principios de sub-
sidiariedad y menor intervencién. Asimismo, y de acuerdo con
los estindares de la buena administracién, la Administracién
debe garantizar el acceso equitativo a los bienes y servicios usual-
mente catalogados como servicios publicos. En lugar de seguir
empleando la expresién «servicio publico» —imprecisa e iliberal—
creemos que lo determinante es colocar el centro de atencién
en la garantia de acceso equitativo a bienes y servicios anejos
alos derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales bajo
el principio de subsidiariedad. La concepcién estatista e iliberal
del servicio ptblico debe dar paso a la concepcién del Estado
garante®”: la Administracién Publica debe garantizar el acceso

legalidad y el ordenamiento juridico-administrativo de la libertad econdmica.
T. 1. Funepa. Caracas, 2004, pp. 200 y ss.

Parejo ALronso, Luciano: Estado y Derecho en procesos de cambios. Tirant
Lo Blanch. Valencia, 2016, p. 45.

45
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equitativo a los derechos econdmicos, sociales, culturales y am-
bientales, partiendo del principio de subsidiariedad, con lo cual
su intervenci6n solo puede justificarse ante fallos de mercado®.
Bajo esta vision, la oferta de bienes y servicios asociados a los
derechos econdémicos, sociales, culturales y ambientales puede
descansar en la libre iniciativa privada, supuesto en el cual la Ad-
ministracién Puablica cumple con un deber de regulacién ante
fallos de mercado. Tal es la posicién adoptada en el Derecho
Administrativo interamericano®’.

Desde la perspectiva del Derecho Civil, por ello, no puede sos-
tenerse que las actividades de servicio piblico queden excluidas de
tal Derecho para someterse a un régimen exorbitante. La oferta
de bienes y servicios —incluyendo aquellos considerados como
servicios publicos— debe responder a la regulacién civil, cuyo
propdsito es reducir los costos de transaccién. Supletoriamente,
y en la estricta medida necesaria, el Derecho Administrativo podrd
intervenir para paliar fallos de mercado. Por lo anterior, cuando
—por ejemplo— se ha considerado en Venezuela que la banca es
un servicio publico, la solucién no puede ser —como ha sucedido
en la prictica— el sometimiento de la actividad bancaria a un ré-
gimen exorbitante de Derecho Administrativo con la aplicacién

% HerNANDEZ G., José Ignacio: La pandemia de la COVID-19 y el Dere-
cho Administrativo en América Latina. Tirant Lo Blanch-Universidad del
Rosario. Bogotd, 2021, pp. 150 y ss.

47 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 04-07-06,

Serie C N.° 149, caso Ximenes Lopes vs. Brasil, cuyo pdrrafo 92 dispone lo

siguiente: «los Estados deben, segtin el articulo 2 de la Convencién Ame-

ricana, crear un marco normativo adecuado para establecer los pard-
metros de tratamiento e internacién a ser observados por las instituciones
de atencién de salud. Los Estados tienen la obligaciéon de consagrar y adop-
tar en su ordenamiento juridico interno todas las medidas necesarias para
que lo establecido en la Convencién sea cumplido y puesto en prictica,
y que tal legislacién no se transforme en una mera formalidad, distanciada

de la realidad».
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subsidiaria del Derecho privado. En realidad, en tanto la acti-
vidad bancaria puede llevarse a cabo en ejercicio de la libertad de
empresa —al no ser una actividad reservada al Estado— la regula-
cién civil debe aplicar de manera preferente, quedando limitado
el Derecho Administrativo a la regulacién econémica que, en la
estrictica medida necesaria, se orienta a paliar fallos de mercado,
como, por ejemplo, asimetrfas de informacién*.

De esa manera, a la sombra del Petro-Estado, la concepcién
del Derecho Administrativo como un Derecho exorbitante del
Derecho comtn se decanté en el concepto estatista e iliberal
del servicio publico, lo que contribuyé a desconocer las garan-
tias juridicas de la libertad de empresa al socaire del «régimen de
excepcién» que se mantuvo durante la prictica totalidad de la
Constitucién de 1961. A resultas de lo anterior, la relacién entre
el Derecho privado y el Derecho Administrativo se invirtid,
pues el Derecho privado quedé relegado en las actividades con-
sideradas o declaradas como servicio publico. El resultado de lo
anterior fue el rapto del Derecho Civil por el Derecho Adminis-
trativo, lo que mind la calidad de las instituciones de mercado®.

2.2. El régimen exorbitante del Derecho Administrativo
y la destruccion de los mecanismos de mercado

A partir de 2002, el régimen exorbitante del Derecho Adminis-
trativo fue empleado para avanzar en la destruccién de los meca-

% MoRLES HERNANDEZ: ob. cit. (La banca en el marco...), passim.

# TLaexpresién sobre el «rapto» la hemos empleado antes en HERNANDEZ G.,
José Ignacio: «El Derecho de los Consumidores en Venezuela: un ejemplo
del rapto del Derecho Mercantil». En: Revista Foro de Derecho Mercantil.
N.o 56. Legis. Bogotd, 2017, pp. 51 y ss. El tema ha sido tratado en
Pascua Martkeo, Fabio: El rapto del Derecho privado. Civitas. Madrid,

2015, pp. 95 y ss.
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nismos de mercado. El punto de inicio fue la sentencia de la Sala
Constitucional del 24 de enero de 2002, caso Asodeviprilara, que
tomo el concepto de servicio publico para construir una visién
totalitaria del Estado social, en la cual toda actividad econémica
declarada o considerada como de servicio publico quedaba subor-
dinada a poderes inmanentes de control del Estado. La sentencia
apunta a algunas conclusiones adecuadas de la cldusula del Es-
tado social, en especial, realzando su cardcter vinculante. Pero lo
cierto es que tal cldusula fue erradamente interpretada como un
titulo habilitante implicito a favor de la Administracién Piablica.
Por ello, el inconstitucional modelo que comenzé a implemen-
tarse a partir de 2003 encontrd como principal punto de apoyo
a la figura del servicio publico.

En efecto, a partir de 2003, el Poder Ejecutivo nacional adoptéd
controles centralizados que destruyeron los mecanismos de mer-
cado y desnaturalizaron la libertad de empresa. La jurisprudencia
de la Sala Constitucional contribuyé a ese resultado, al adoptar
una interpretacién minusvalorada de tal libertad, cuyo ejercicio
quedé subordinado a poderes exorbitantes de la Administra-
cién Publica. El resultado de lo anterior fue la supresién, en la
préctica, de la reserva legal y la violacién del contenido esencial
de la libertad de empresa por su funcionalizacién social: tal li-
bertad no respondié a la autonomia empresarial privada, sino
a las directrices adoptadas desde el Estado. La destruccién de

0 Santos, Miguel Angel: «La Venezuela del dia después (y del dia antes)».
En: Comunidad Venezuela. Una agenda de investigacion y accién local. Cen-
tro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible para América Latina y el
Caribe-IDRC. A. FajarDO y A. VARGAS, coords. Bogotd, 2021, p. 46.

' Cfr. HERNANDEZ G., José Ignacio: «Reflexiones en torno al servicio pd-
blico como paradigma del Estado social en el Derecho venezolano. A pro-
posito de la ordenacién de los préstamos hipotecarios para la adquisicién
de vivienda». En: Juridica. N.© 3. Universidad Arturo Michelena. Valencia,
2000, pp. 41 y ss.
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los mecanismos de mercado incluso avanzé a través del intento
de sustituir al Estado constitucional por el Estado comunal, ba-
sado en el llamado «sistema econémico comunal». Tal y como
Morres HERNANDEZ concluyd, el modelo del socialismo del
siglo xx1 viol6 las garantias basicas de la economia de mercado™.

El Derecho Civil fue desnaturalizado. Asi, la esencia de tal
Derecho es la autonomia de la voluntad de las partes, que es
una autonomia que entronca con derechos fundamentales reco-
nocidos en la Constitucién®. Ya explicamos, desde el andlisis
econémico, que el rol del Derecho Civil es facilitar esa auto-
nomia y el libre intercambio de bienes y servicios, para lo cual
resulta clave la figura del contrato, que no es mds que la exteriori-
zacién de la autonomia privada de las partes. Pero esa autonomia
fue desconocida al adoptarse una visién autoritaria-populista del
Derecho Administrativo, en la cual la defensa del «pueblo» se
empled para justificar la vis expansiva del Derecho Administra-
tivo exorbitante. La inaplicacién —o derogacién— del Derecho
Civil fue clave para avanzar en esta visién exorbitante de la
libertad de empresa.

A estos fines, el concepto de orden publico varié, pues de su
alcance en el articulo 6 del Cédigo Civil se pasé a una visién

2 Morres HERNANDEZ, Alfredo: «El nuevo modelo econdmico para el
socialismo del siglo xxm. En: Revista de Derecho Piblico. N.° 112. Edi-
torial Juridica Venezolana. Caracas, 2007, p. 235. Del profesor MORLEs
HEeRNANDEZ, puede verse también: «El nuevo modelo econémico del
socialismo del siglo xx1 y su reflejo en el contrato de adhesién». En: Revista
de Derecho Piiblico. N.° 115. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2008,
pp- 229 y ss., asi como: «El intento inacabado por establecer un modelo
econémico socialistar. En: Anuario de Derecho Priblico. N.© 1. Universidad
Montedvila. Caracas, 2007, pp. 319 y ss.

% DomiNGUEZ GUILLEN: ob. cit. (Derecho Civil constitucional...), passim.
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expansiva de orden publico derogatorio del Cédigo Civil**. Tal
y como BREWER-CARIAs ha observado, el concepto de orden pu-
blico fue empleado abusivamente para justificar técnicas de in-
tervencién administrativa claramente arbitrarias, cuyo efecto fue

la desnaturalizacién de la libertad de empresa®.

El mejor ejemplo es la desnaturalizacién del contrato de
seguros, que de un contrato basado en la autonomia de la
voluntad de las partes y regido primariamente por el Derecho
privado, pasé a ser un acto regulado ampliamente por el Estado,
incluso, con supuestos de contratacion forzosa. Tal y como ob-
servé MoRLES HERNANDEZ, el contrato de seguros, en el De-
recho venezolano, dejé de ser un contrato, en tanto la relacién
juridica entre la empresa de seguro y el usuario fue regulada
por el Derecho Administrativo. El caso del contrato de seguro
ilustra muy bien el efecto del cardcter exorbitante del Derecho
Administrativo basado en el servicio publico, pues en la prac-
tica, el Derecho Civil fue derogado vy, con ello, los mecanismos
de mercado fueron abolidos®®.

La destruccién de los mecanismos de mercado, como conse-
cuencia del desplazamiento del Derecho Civil por el Derecho Ad-
ministrativo, afectd el intercambio de bienes y servicios, lo que
result6 clave para el colapso econémico, medido en una caida
de cerca del 80 % del producto interno bruto. Las instituciones

> MaDpRID MarTiNEZ, Claudia: «Orden ptblico: del articulo 6 del Cédigo

Civil a nuestros dias». En: El Cédigo Civil venezolano en los inicios del
siglo xxt. En conmemoracion del bicentenario del Cédigo Civil francés de 1804.
Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2005, pp. 374 y ss.
BrewER-CaRiAs: ob. cit. (Sobre las nociones...), pp. 169 y ss.

Mories HErNANDEZ, Alfredo: «El seguro dejé de ser un contrato. La
distorsién del contrato de seguro en el proceso de transicién de sistemas

55
56

econdémicos». En: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.

N.0 156. Caracas, 2017, pp. 491 y ss.
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civiles que facilitan el libre intercambio de bienes y servicios
fueron desplazadas por instituciones administrativas que, ba-
sadas en el régimen exorbitante, se apropiaron ilegitimamente de
la riqueza generada por la sociedad civil, al punto de que pueden
ser consideradas como instituciones predatorias. Aun cuando los
controles centralizados colapsaron en 2018 a resultas del colapso
del Estado venezolano, lo cierto es que los mecanismos de mer-
cado no se han restablecido. De ello resulta que el intercambio de
bienes y servicios en Venezuela no responde a instituciones civiles
que fomentan el libre intercambio, sino mds bien a zonas de to-
lerancia econémica, en las cuales el emprendimiento econémico
ha sido simplemente tolerado, en un entorno signado por la
creciente informalidad e, incluso, criminalidad®’.

La destruccién de los mecanismos de mercado a partir de 2003
fue determinante para el colapso econémico y la emergencia hu-
manitaria compleja. Conviene entonces insistir que, desde la
perspectiva juridica, el punto de inicio de tal emergencia fue el
desplazamiento del Derecho Civil —y sus mecanismos de mer-
cado— por el Derecho Administrativo autoritario-populista. Este
desplazamiento fue facilitado por instituciones como el servicio
publico y el contrato administrativo. No es casualidad que en los
sectores en los cuales estas politicas predatorias se emplearon con
mayor ahinco —por ejemplo, el sector de alimentacién— se ba-
saron en la institucién del servicio publico. Por ejemplo, el De-
creto-Ley Especial de Defensa Popular contra el Acaparamiento,
la Especulacién, el Boicot y cualquier otra conducta que afecte
el consumo de los alimentos o productos sometidos a control de
precio de 2007, declaré servicios publicos esenciales «las actividades
de produccién, fabricacién, importacién, acopio, transporte,

7 HERNANDEZ G., José Ignacio: Control de cambio y de precio. Auge y colapso

institucional. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2022, pp. 79 y ss.
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distribucién y comercializacién de alimentos o productos sometidos
a control de precios»’®.

Precisamente, dentro de la deuda publica externa venezolana
—estimada en no menos de 140 000 millones de délares— deben
incluirse las reclamaciones de los operadores econémicos que
fueron arbitrariamente expropiados, como resultado de la apli-
cacién de un régimen exorbitante que desplazé al Derecho Civil

y avanzé en la expropiacién de derechos econémicos™.

Es importante aclarar que los controles centralizados sobre la
economia violaron la Constitucién, asi como las garantias de las
personas reconocidas en el Derecho Administrativo venezolano.
Un componente fundamental para lograr esa violacién fue el con-
trol politico de la jurisdiccién contencioso-administrativa, que
abdicé su rol de garante de la legalidad y de los derechos de las
personas, para pasar a ser brazo ejecutor de politicas autoritarias.
Pero también debe reconocerse que conceptos como el del servicio
publico, anclados en la —errada— valoracién del Derecho Admi-
nistrativo como un Derecho exorbitante, contribuyeron al avance
autoritario-populista del Derecho Administrativo venezolano.

Por lo anterior, la solucién no puede ser retrotraer el Derecho
venezolano a su condicién de 1999, pues ya para ese momento

% Véanse nuestras observaciones en: Comentarios a nueva Ley Especial de

Defensa Popular contra el Acaparamiento, la Especulacion, el Boicot
y cualquier otra conducta que afecte el consumo de los alimentos o productos
sometidos a control de precios. FUNEDA. Caracas, 2008. Esta tendencia se
extendid, por ejemplo, vid. ALFONZO, Juan Domingo: «Comentarios en
cuanto a los procedimientos administrativos establecidos en el Decreto
N.2 6092 con rango valor y fuerza de Ley para la Defensa de las Personas
en el Acceso a los Bienes y Servicios». En: Revista de Derecho Piiblico.
N.o 115. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2008, pp. 242 y ss.
) HEerRNANDEZ G.: ob. cit. (Control de cambio...), passim.
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existian instituciones claramente violatorias de los mecanismos
de mercado. El mejor ejemplo es el control de precio adoptado
inconstitucionalmente en 2003, en ejecucién de la Ley de Pro-
teccién al Consumidor y Usuario, que habia sido aprobada antes
de 1999. Por ello, para 1999 el Derecho Administrativo Econé-
mico venezolano tenfa instituciones que, basadas en la errada
idea del régimen exorbitante, habfan secuestrado al Derecho
Civil, afectando con ello los mecanismos de mercado®.

2.3. Hacia una nueva relacion entre el Derecho
Administrativo y el Derecho Civil

Frente al efecto derogatorio que el Derecho Administrativo pro-
duce sobre el Derecho Civil, incluso en lo que respecta a los me-
canismos de mercado, la solucién pasa por reconstruir la relacién
entre el Derecho Administrativo y el Derecho Civil, a partir de
los principios de subsidiariedad y menor intervencién. Las re-
glas que rigen al intercambio de bienes y servicios —o sea, los
mecanismos de mercado— deben partir del Derecho Civil y Mer-
cantil, reforzdndose la autonomia de la voluntad de las partes,
la libertad de contratos y, sobre todo, la libertad econémica
y la propiedad privada. La aplicacién del Derecho Administra-
tivo debe dejar de responder a conceptos imprecisos como el
servicio publico, para adecuarse a razones econémicas: la inter-
vencién administrativa en el intercambio de bienes y servicios se
justifica solo para atender fallos de mercado y, asi, facilitar el libre
desempeno de la sociedad civil.

Esta nueva relacién pasa por abandonar el concepto del De-
recho Administrativo como un Derecho exorbitante con fuerza
derogatoria del Derecho Civil, para volver a la situacién previa
a la década de los cuarenta del pasado siglo, o sea, la concepcién

6 dem.
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del Derecho Administrativo como un Derecho especial, que
complementa al Derecho Civil desde el principio de subsi-
diariedad. En especial, el principio de subsidiariedad parte de
la centralidad de la persona, y como la profesora DoMINGUEZ
GUILLEN observd, la proteccién de la persona:

... no es exclusiva de determinada drea o rama del Derecho, sino
que contrariamente todos los ambitos del orden legal confluyen
simultdneamente en el cuidado del sujeto de derecho. Derecho
publico y Derecho privado son dreas que se complementan pues
el Derecho es un sistema de normas que no pueden concebirse
aisladamente, especialmente porque todo el orden juridico gira

alrededor de la persona®.

En lugar de insistir en la figura de las cliusulas exorbitantes
—tltimo reducto del absolutismo en el Derecho Administrativo—,
el Derecho Administrativo deberia adoptar la figura del contrato
publico reconocido en la Ley de Contrataciones Publicas, y que,
sin perjuicio de las reglas especiales derivadas de esa Ley, también
se rige por el Derecho Civil®.

Asimismo, la relacién entre la oferta de bienes y servicios y la
satisfaccién de necesidades de interés general no debe enfocarse

¢ DowmiNGuez GUILLEN, Marfa Candelaria: «Entre el Derecho publico y el

Derecho privado». En: Revista de Derecho Piblico. N.* 161-162. Editorial

Juridica Venezolana. Caracas, 2020, p. 46.
2 Sostenemos que las cldusulas exorbitantes son un reducto del absolutismo,
pues se basan en poderes ablatorios que, sin embargo, son implicitos, en
tanto podrian ejercerse al margen de la Ley y del contrato. Estos poderes
implicitos incluso podrian ejercerse para acordar la terminacién unilateral
del contrato administrativo por razones de interés general, lo que es una
expropiacién conducida al margen del principio de legalidad. Bajo la Ley
de Contrataciones Publicas, no hay tales poderes inmanentes, sino derechos
que podrd ejercer la Administracién —segin la Ley o el contrato—.
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desde el concepto —estatista e iliberal- de servicio publico. Asi,
incluso las actividades econédmicas que cumplan necesidades de
interés general, incluyendo aquellas que satisfacen los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales, pueden ser em-
prendidas en ejercicio de la libertad de empresa, salvo las ac-
tividades que de manera excepcional y expresa sean reservadas al
Estado mediante Ley Organica. Precisamente, como el Estado es
garante de la satisfaccién de los derechos econémicos, sociales,
culturales y ambientales, la Administracién Publica podrd des-
plegar potestades de ordenacién y limitacién, en el marco del
principio de legalidad y en resguardo del resto de garantias juri-
dicas de la libertad de empresa, en especial, el principio de menor
intervencién. Cuando sea estrictamente necesario, podrd ademads
desplegar la actividad prestacional, eventualmente, para asumir
la gestién directa de esas actividades (si ello resulta, en términos
econdémicos, indispensable, habida cuenta de los fallos de mer-
cado presentes). Como se observa, no es necesario acudir al con-
cepto de la actividad administrativa de servicio publico para
justificar la intervencién administrativa sobre actividades que sa-
tisfacen derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales.

En tanto la oferta de bienes y servicios queda regida por la li-
bertad de empresa, incluso respecto de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales, el intercambio de esos bienes
y servicios debe regirse por el Derecho Civil, para asignar con
claridad derechos econémicos y proteger la libertad contractual.
El Derecho Civil contribuye, asi, al bien comdn, en tanto reduce
costos de transaccidn, facilita el intercambio y crea condiciones
propicias para la eficiencia econémica. La derogatoria del De-
recho Civil como resultado de la genérica declaratoria de servicio
publico produce el efecto contrario: afecta la calidad de los dere-
chos econémicos, reduce la proteccién de los contratos y, en suma,
eleva los costos de transaccidon generando ineficiencia. Todas estas
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consecuencias adversas tienden a impactar adversamente en la
satisfaccién de los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales, atentando con ello contra el bien comun.

La prevalencia del Derecho Civil, por ello, no se opone a la
intervencién del Estado por medio de las Administraciones Pd-
blicas, que es necesaria no solo para atender fallos de mercado
sino, ademds, para garantizar el acceso equitativo a los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales, tal y como se esta-
blece en el Derecho Administrativo interamericano. Pero en este
caso, la intervencién administrativa no puede basarse en el gené-
rico concepto de servicio publico para justificar la derogatoria del
Derecho Civil. La justificacién de la intervencién administrativa
orientada a atender los efectos adversos de la desigualdad sobre los
derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales debe ba-
sarse en fallos de mercado, en sintonia con el principio de subsi-
diariedad. La solidaridad, como principio propio de los derechos
econdémicos, sociales, culturales y ambientales, debe atender a la
centralidad de la persona y su dignidad, y por ello, a la primacia
de la sociedad civil.

Hemos denominado a esta relacién «complementariedad sub-
sidiaria». Asi, el Derecho Administrativo y el Derecho Civil no
estdn en situacion de rivalidad, pues se complementan. Ademis, el
Derecho Administrativo —especificamente en lo que respecta a los
mecanismos de mercado— debe ser subsidiario al Derecho Civil.

CONCLUSIONES
En contra de sus origenes histéricos, el Derecho Administrativo

venezolano, hacia la cuarta década del siglo anterior, adopté la
idea del Derecho exorbitante del Derecho Civil, incorporando
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de manera irreflexiva las instituciones del Derecho Administra-
tivo francés. Calificamos de irreflexiva esa solucién, pues, en Ve-
nezuela, la Administracién Pablica no se somete a una dualidad
de jurisdiccién. Pese a ello, se ha considerado que la Adminis-
tracién se somete a un régimen exorbitante, salvo cuando acttia
como un particular —caso en el cual si aplica el Derecho Civil-.

El concepto del Derecho Administrativo exorbitante —y la de-
rogatoria del Derecho Civil- son inconsistentes con el articulo
141 constitucional, bajo el cual no puede admitirse que la Ad-
ministracién Publica actia como un particular. En realidad, la
Administracién Publica siempre actiia al servicio de las personas,
o sea, al servicio del bien comun, incluso cuando instrumental-
mente aplica el Derecho Civil. Y con independencia de lo an-
terior, la actividad e inactividad administrativa siempre quedard
sometida al control de la jurisdiccién contencioso-administrativo.

Pero el peso del cardcter exorbitante del Derecho Administra-
tivo es tal que la figura del contrato administrativo es defendida,
a pesar de que esta figura desapareci6 en la Ley Orgédnica del
Tribunal Supremo de Justicia, la Ley Organica de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa y la Ley de Contrataciones
Publicas. Toda la actividad contractual de la Administracién se
formaliza por medio del contrato publico, que, ademds de regirse
por leyes especiales de Derecho Administrativo, también podrd
regirse por el Derecho Civil.

No se trata solo de una critica académica. El cardcter exor-
bitante del Derecho Administrativo venezolano, junto a figuras
como el servicio publico, facilitaron la implementacién de con-
troles centralizados sobre la economia que destruyeron los me-
canismos de mercado propiciando una emergencia humanitaria
compleja. Asi, el servicio publico fue empleado para justificar
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medidas arbitrarias de control e, incluso, expropiaciones supues-
tamente orientadas a garantizar el acceso a las personas a los bienes
y servicios, siendo que el resultado fue justo el contrario. El De-
recho Civil contiene las instituciones que asignan derechos eco-
némicos, facilitando con ello el intercambio eficiente de bienes
y servicios: la derogatoria del Cédigo Civil en los sectores amplia-
mente catalogados como servicios pablicos derivé en la destruc-
cién de los derechos econdmicos, afectandose con ello el acceso
a los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales.

Venezuela demuestra que la garantia de acceso equitativo
a los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales pre-
supone una correcta definicién civil de los mecanismos de mer-
cado. Por ello, el colapso de los controles centralizados a partir
de 2018 ha derivado en ciertos espacios de tolerancia econémica,
pero no ha logrado garantizar el acceso equitativo a los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales, sencillamente,
pues los mecanismos de mercado no han sido restablecidos.

La solucién frente a lo anterior no puede ser volver al marco
juridico en vigor para 1999, pues ese marco juridico ya contenia
conceptos contrarios a los mecanismos de mercado, como el ser-
vicio publico. La solucién pasa por establecer una nueva relacién
entre el Derecho Administrativo y el Derecho Civil que, alejado
del cardcter exorbitante del primero sobre el segundo, descanse
en la complementariedad subsidiaria: el Derecho Administrativo
y el Derecho Civil no son rivales, pues se complementan, par-
tiendo del cardcter supletorio del Derecho Administrativo en lo
que respecta a los mecanismos de mercado.

* % ok
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Resumen: La relacién entre el Derecho Administrativo y el
Derecho Civil en Venezuela se habasado en el cardcter exorbitante
del primero, de lo cual han resultado instituciones contrarias
a los mecanismos de mercado, como el servicio publico. Es ne-
cesario establecer una nueva relacién entre el Derecho Adminis-
trativo y el Derecho Civil que, alejado del cardcter exorbitante,
descanse en la complementariedad subsidiaria: el Derecho Ad-
ministrativo y el Derecho Civil no son rivales, pues se com-
plementan, partiendo del cardcter supletorio del Derecho
Administrativo en lo que respecta a los mecanismos de mercado
orientados al bien comun. Palabras clave: Derecho Adminis-
trativo, Derecho Civil, régimen exorbitante, servicio publico,

contrato administrativo, mecanismos de mercado, bien coman.

X X x

Abstract. The relationship between Administrative Law and Civil
Law in Venezuela has been based on the exorbitant nature of the
former, with institutions that have diminished the market me-
chanism, like the public service. It is necessary to establish a new
relationship that moves away from the exorbitant character no em-
brace the subsidiary complementarity. The Administrative Law
and the Civil Law are not rivals because they complement each
other, considering the suppletory application of the Administra-
tive Law regarding the market mechanisms towards the common
good. Keywords: Administrative Law, Civil Law, exorbitant re-
gime, public service, administrative contract, market mechanisms,

common good.



