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Tema 2. Caracteres

Sumario: DENOMINACION: Derecho. Administrativo. Etapas. NATURALEZA:
Derecho Publico. Criterios. CARACTERES: Derecho comun. Derecho normal.
Derecho de equilibrio. Derecho estatutario. Derecho auténomo. Derecho
nuevo. Derecho no codificado. RELACION CON EL DERECHO PRIVADO: Li-
mites y relaciones. Delimitacion. Derecho civil. CRISIS: Teoria de la huida
del Derecho administrativo. Teoria de la vuelta o regreso. CONSTRUCCION
CIENTIFICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO VENEZOLANO: Antecedentes.
Etapas. Caracteres.

DENOMINACION

A.DERECHO

§63. Ciencia juridica — Al hablar de los caracteres del Derecho adminis-
trativo debemos detenernos en la denominacién y examinar la expresion
Derecho administrativo que debe ser considerada como unidad conceptual
y expresada en esas dos palabras, sin embargo vamos descomponerla asi: (i)
Derecho vy (ii) administrativo.

El concepto Derecho pertenece a la teoria general del Derecho. El término
Derecho no siempre se emplea con el mismo sentido, pudiendo por tanto
hablarse de una pluralidad de acepciones de la misma. En este sentido, em-
pleamos Derecho con mayuscula para referirnos a la norma, al Derecho en
sentido objetivo. Se entiende por Derecho la regulacion de los hechos, actos y
relaciones juridicas de la actividad humana impuesta por el Estado. Ahora, si
se considera el total Ordenamiento juridico como la totalidad de las normas
que regulan la conducta humana, el Derecho administrativo es una parte,
un sector de la totalidad del Ordenamiento juridico.

De ahi que cuando se hace referencia al sistema de Derecho administrati-
vo estamos refiriéndonos a una ciencia juridica; pues si bien el Derecho es
unitario esta compuesto de diversas ramas o disciplinas juridicas que son
objeto de conocimiento y de una ciencia especifica, pero al fin y al cabo una
ciencia del Derecho que es el resultado de un largo proceso de elaboracion.

B. ADMINISTRATIVO

§64. Administracion Pablica — Examinado el sustantivo Derecho, pasamos
al analisis del adjetivo que le sigue, esto es, el término administrativo. sPor
qué la razon de esta nomenclatura de llamarlo administrativo?
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El adjetivo administrativo significa referente a la Administracion Publica;
nos indica la pertenencia subjetiva de la Administracion Publica. De ahi que,
generalmente, en la sistematizacion del Derecho administrativo un concepto
clave es la Administracion Publica al cual esta referida esta disciplina juridica.
Es por ello que la mayoria de los autores, en sus definiciones del Derecho
administrativo, mencionan a la Administracién Publica.

§65. Division — Finalmente, la doctrina divide el Derecho administrativo
en general y especial. El Derecho administrativo general hace referencia
a aquella parte de la teoria o de la ciencia del Derecho administrativo que
formula las bases de las categorias juridicas generales y amplias que cubren
cualquier Ordenamiento juridico positivo. Mientras que el Derecho admi-
nistrativo especial se ha entendido como rama o especie de un género, que
puede alcanzar una gran importancia y puede dar lugar, a su vez, a una serie
de disciplinas o ramas especiales, como por ejemplo: el Derecho ambiental,
el Derecho municipal, el Derecho urbanistico, el Derecho tributario, etc.

C. ETAPAS

La elaboracion o construccion cientifica del Derecho administrativo moderno,
en opinion de la doctrina venezolana (A. MoLes CAUBET), es susceptible de ser
descompuesta en diversas etapas o fases, asi:

§66. Etapa expositiva — En el primer periodo, el Derecho administrativo
no tiene mas que un cometido descriptivo; es decir, se limita a indicar cual
es la materia propia del mismo y, a lo sumo, mostrar como son sus conexio-
nes. De aqui que se le califique de Derecho administrativo en su etapa o fase
expositiva, con precursores en Francia (L. A. MACAREL 1790/1851; L. M. DE
CorMENIN 1788/1868; y M. J., bE GERANDO 1772/1842); y en Italia (C. D. Ro-
MAGNOs!I 1761/1835). Con obvia influencia francesa tendra lugar en Espana
el alumbramiento del Derecho administrativo con un conjunto de autores
que han sido clasificados por A. Nieto como los ensayistas (F. AGUsTIN SILVELA
1803/1857; J. bE Burcos 1778/1848; A. OLivan 1796/1878).

§67. Etapa tematica — En el segundo periodo, la simple conexién se con-
vierte en problema y el problema requerira de un método para conseguir
las soluciones; sin embargo, las contribuciones juridicas son solamente
parciales, por concretarse a determinados temas; por eso resulta que, tnica-
mente, cabe considerar con ello un Derecho administrativo en fase tematica
con una nueva generacion: principalmente en Francia (L. Aucoc 1820/1910;
A. Batsie 1828/1887; T. Ducroq 1829/1913; v E. LAFERRIERE 1841/1901) y en
Espana, donde esta representado por los sistematizadores (]. Posapa HERRERA
1814/1885; M. CoLMEIRO 1818/1894; y V. SANTAMARIA DE PAREDES 1853/1924).
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§68. Etapa sistematica — Finalmente, el tercer periodo arriba a la concepcion
cientifica del Derecho administrativo, al sobrellevar el problema central que
consiste en definir su esencia misma. Entonces determina “qué es el Dere-
cho administrativo”, condiciéon necesaria para darle la coherencia unitaria
de un sistema. Con ello se configura un Derecho administrativo en su fase
sistematica, en Italia con V. E. OrLanDO (1860-1952), creador de la denomi-
nada Escuela nacional de Derecho Publico italiana (S. Romano 1875-1947,
F. CaMMEO 1872-1939 y O. RANELLETTI 1868-1956); en Alemania (O. MAYER
1864-1924) y en Francia (M. Hauriou 1856-1929, L. Ducuit 1859-1928, y R.
CARRE DE MALBERG 1861-1935); finalmente en Espana, caracterizado por los
creadores (A. Royo-ViLLaNova 1869/1958; J. GASCON Y MARIN 1875/1962; y L.
JorDANA DE Pozas 1890/1962).

Desde ese punto de vista, podemos decir que el Derecho administrativo ha
adquirido naturaleza cientifica a partir de esta Gltima etapa, con una gran
evolucion a cargo de brillantisimos iusadministrativistas, durante la segun-
da mitad del siglo XX, y ya consolidada en los albores del siglo XXI, cuya
influencia positiva se ha irradiado hacia nuestro Derecho positivo. El Dere-
cho administrativo no es solo un conjunto de normas juridicas de caracter
coactivo, sino que también se puede abordar como un sistema normativo o
como una disciplina cientifica del Derecho. De ahi que muchos autores, para
pretender conceptualizar el Derecho administrativo, se refieren a él no solo
como un conjunto de normas sino también como un conjunto de principios
y categorias juridicas que sistematizan al Derecho administrativo, sin duda
alguna el monumento juridico que Francia ha legado a los sistemas de De-
recho publico contemporaneo.

NATURALEZA

A.DERECHO PUBLICO

§69. Planteamiento — El Derecho, al actuar sobre las diversas relaciones
entre las personas, y de estas con el Estado, se divide en ramas o disciplinas
juridicas en atencion a los particulares ambitos en los que se desarrollan.
Las dos clases de relaciones originan las respectivas concepciones sobre el
Derecho publico y el Derecho privado.

Las nociones, en su mayoria, caracterizan al Derecho administrativo como
formando parte de un concepto mas amplio como lo es el Derecho publico.
De modo que, para la mayoria de los autores, la rama mas importante del
Derecho publico seria el Derecho administrativo. Pero ademas, el Derecho
administrativo no solo forma parte del Derecho publico sino que también
forma parte del Derecho publico interno.
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Lo anteriormente expuesto nos lleva a plantear una gran distincién entre el
Derecho publico y el Derecho privado, lo que nos motiva a hacer la pregunta
siguiente: ;Por qué el Derecho administrativo pertenece al Derecho publico
y no al Derecho privado? La justificacion es historica y técnica. Esta tradicio-
nal biparticion se remonta, en sus origenes al Derecho romano, distincién
que todavia perdura y es aceptada por la mayoria de la doctrina; ademas de
haber tenido diversas interpretaciones que pretenden explicar esta division
atendiendo a muy diversos criterios.

B. CRITERIOS

§70. Teoria del interés — Esta teoria tiene su origen en un pasaje de ULriaNO
en el Digesto, donde los autores concluyen que el Derecho publico estaria
referido al interés publico (al bien comun, a las satisfacciones de la res publi-
cae); mientras que el Derecho privado estara referido a la utilidad individual
de cada uno de las personas.

Por tanto, sugieren que hay que hacerle una precisién a esta teoria, al
senalar que se esta frente al Derecho publico cuando esa satisfaccion del
interés general es de modo directo y primario. De manera que, segin esta
teoria, habria que analizar cada norma para saber si la satisfaccion del interés
general se consigue de modo directo y primario.

§71. Teoria patrimonial de las relaciones — Esta otra teoria sostiene que el
fin del Derecho publico no son las relaciones patrimoniales mientras que,
por el contrario, lo que caracteriza al Derecho privado es lo patrimonial.

Al respecto se senala que no siempre es asi puesto que existen disciplinas
del Derecho publico donde lo principal es lo patrimonial y también en el
Derecho privado existen ramas que no necesariamente son patrimoniales,
como por ejemplo, el Derecho de familia.

§72. Teoria de los derechos — De acuerdo con esta otra teoria, el Derecho
publico seria un derecho obligatorio, el ius cogens, imperativo, y estaria con-
tenido en normas que tienen por naturaleza este caracter; mientras que, por
el contrario, el Derecho privado seria un Derecho dispositivo. Al respecto se
observa que también en el Derecho privado hay normas imperativas.

§73. Teoria de los sujetos — Finalmente, segin esta teoria, lo determinante
serian los sujetos que intervienen en la relacién juridica. De modo que, en
este sentido, se senala que en el Derecho publico siempre sera necesaria la
presencia de sujetos de naturaleza publica, mientras que el Derecho privado
se caracterizara por la presencia de sujetos privados.
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Frente a esto altimo, se senala que no solo la presencia del sujeto publico
en la relacion juridica hace que la actividad se rija por el Derecho publico. La
presencia de la persona publica es necesaria pero no suficiente, pues no es
suficiente su presencia, inicamente, sino que es necesario ir mas alla y ver
el caracter con que actia el sujeto en la relacion juridica en cuestion. Para
que la actividad se rija por el Derecho publico es importante que el sujeto
acttie con una posiciéon y un caracter distinto a como lo haria un particular;
lo que implicaria que el Estado y demas sujetos publicos actiien en posicion
de supremacia, en posicion de imperium, de modo que la otra parte esté
en una posicion de subordinacién; mientras que en el Derecho privado las
posiciones son de igualdad (posicién de coordinacion).

§74. Conclusién — En mérito a lo anterior se observa que los distintos cri-
terios que se han utilizado tienen un caracter historico y contingente. En las
distintas etapas de la evolucion del Derecho priva uno u otro criterio. En todo
caso, la distincion entre Derecho publico y Derecho privado solo puede ser
encaminada dentro del ambito del Derecho positivo y, por lo tanto, provista
de una trascendencia y consecuencias practicas de singular importancia.

En este orden de ideas debemos observar que los textos positivos vene-
zolanos admiten la existencia de la distincion entre el Derecho publico y el
Derecho privado, otorgando incluso consecuencias diversas a unas y otras
materias juridicas, en razén de lo cual es necesario descubrir cual es el cri-
terio que aparece adoptado por el Derecho positivo para establecer dicha
clasificacion y qué consecuencias produce.

En resumen, en el Derecho positivo aparece, como fundamental, la distin-
cion entre el Derecho publico y el Derecho privado: asi, entre otras, se puede
mencionar que existe una distincion entre las personas publicas y personas
privadas; bienes de dominio publico y de dominio privado; servidumbres
publicas y servidumbres privadas; intereses publicos e intereses privados;
documentos publicos y documentos privados; derechos subjetivos publicos
y derechos subjetivos privados; normas publicas y normas privadas; y fi-
nalmente, entre la materia propia del Derecho publico y la materia juridica
constitutiva del Derecho privado. Por tanto, el verdadero fundamento de
la distincion reside en una distincién por razoén, no solo por la materia y
contenido de las normas sino, sobre todo, por el fin que se proponen, por el
objeto para que se dictan.
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CARACTERES

A.DERECHO COMUN

§75. Concepto — Cuando se estudia el Derecho administrativo se plantea
el problema de su situacion ante el doble dilema, asi: (i) Derecho comun o
Derecho especial; y (ii) Derecho normal o Derecho excepcional.

Si bien, en sus origenes, se calificé de Derecho especial, ha sido tan alta
la dindmica expansion del Derecho administrativo que, en la actualidad, es
frecuente calificarlo como un Derecho comun, en funcion de su capacidad
de autointegracion. Esto es, ante la existencia de lagunas legales o de ley,
cabe recurrir a los principios generales del Derecho que le son propios y a la
interpretacion analdgica de sus normas.

Es por ello que la doctrina espanola (MeiLAN GIL) sostiene que no puede
ponerse en duda que el Derecho administrativo es un ius commune. Dentro
de la unidad del Derecho constituye un Ordenamiento juridico sectorial
completo, con principios, instituciones y categorias propias con capacidad
de autointegracion para resolver, en su ambito, el problema tltimo de las
lagunas legales que plantea la realidad y las eventuales contradicciones que
su aplicacion pueda provocar.

En efecto, el Derecho administrativo como Derecho comtn de la Admi-
nistracion Publica tiende a regular la totalidad de las relaciones juridicas en
que este incide de modo completo y global, aunque en ocasiones se sirve
instrumentalmente del Derecho privado.

B. DERECHO NORMAL

§76. Concepto — Decir que el Derecho administrativo es normal, significa
que las normas que lo constituyen son principios de un valor organizador
general, de lo cual deriva: (i) la fuerza expansiva que le permite obtener de
su propio seno las soluciones ante las lagunas legales o imperfecciones de la
ley o norma administrativa; (ii) la aplicacién de los principios generales del
Derecho; y por ultimo (iii) la aplicacion de la doctrina de la analogia.

C. DERECHO DE EQUILIBRIO

§77. Concepto — El sistema de Derecho administrativo se explica por el juego
dialéctico de dos conceptos contrapuestos: por un lado la potestad publica
y por el otro los derechos fundamentales. Ambos conceptos contrapuestos
encuentran su unidad dialéctica en una idea superior que los trasciende y
que, en el Derecho administrativo, no es sino traduccion de la idea filosofica
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del bien comun: el interés general en cuyo nicleo se encuentran los derechos
fundamentales.

Por tanto, es un Derecho de equilibrio, pues el Derecho administrativo esta
dirigido a regular una categoria de un sujeto particular: la Administracion
Publica. Sin embargo, la Administracién Publica personifica el poder del
Estado, quien ejerce prerrogativas exorbitantes al Derecho comun para la
realizacion del interés general.

En consecuencia, es un Derecho en el que existe una ecuacion dialéctica
en la que intervienen: por un lado, el Poder Publico y, por otro lado, la li-
bertad de la persona (este equilibrio esta siempre amenazado y se rompe de
acuerdo con la época). Si el Estado no contara con potestades publicas no
podria actuar y se paralizaria. Frente a esta realidad, que hay que reconocer
(porque es el Poder Publico quien acttia a través de sus 6érganos en este caso),
el Derecho administrativo ha construido y perfeccionado toda una serie de
controles y limitaciones para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales de la persona.

D. DERECHO ESTATUTARIO

§78. Concepto — El Derecho administrativo nace y se desenvuelve como un
Ordenamiento juridico estatutario destinado a situar a la Administracion
Publica en un régimen juridico peculiar y, por tanto, es un Ordenamiento
subjetivo. Sin embargo: (i) el Derecho administrativo no agota la regulaciéon
propia de los sujetos publicos a que se refiere, sino que solo deroga al De-
recho comiin o general en los asuntos en los que es precisa una prevision
especifica; y (ii) la cualidad de Administracion Publica no abarca la totalidad
de la condicion y esfera juridicas de los sujetos que la llevan consigo.

De lo anterior se desprende que la Administraciéon Publica no esté sola-
mente sujeta al Derecho que le es propio y peculiar, sino también al Derecho
comun o general e, incluso, a otros Ordenamientos juridicos estatutarios.

Se trata, pues, de un Derecho estatutario por oposicion al Derecho comun,
pues mientras este contempla al conjunto de los sujetos del Ordenamiento
juridico general dispensandoles proteccion a todos ellos y a las actividades
por desarrollar; por el contrario, las normas de caracter estatutario se dirigen
a la regulacion de un sujeto publico, o de una categoria de sujetos publicos
o cualidades juridicas que estos poseen o pueden poseer, proporcionandoles
la proteccion especifica que necesiten, tanto en atencion a rasgos de los pro-
pios sujetos publicos como a las funciones estatales que asumen. Desde esta
perspectiva, el Derecho administrativo es el régimen o Derecho estatutario
de la Administracion Publica.
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E. DERECHO AUTONOMO

§79. Principio de autonomia — No fue sino hasta 1873 cuando el Tribunal
de Conflictos francés, a través del mencionado fallo Branco, reconociera la
autonomia del sistema de Derecho administrativo al declarar que la Adminis-
tracion Publica tiene sus reglas especiales, distintas de los principios que se
encuentran establecidos en el Cédigo Civil para regular las relaciones entre
particulares, solucion que el autor francés M. WaLINE considera “la piedra
angular de todo el Derecho administrativo”.

Asi las cosas, el principio de autonomia del Derecho administrativo com-
porta, al decir de Rivero, la exigencia de ir afirmando su autonomia dentro de
una tarea diferenciadora en un doble sentido: (i) dentro del ambito general
del Derecho publico, frente al Derecho constitucional; y (ii) frente al Derecho
civil que, en este caso, condujo a la existencia de un verdadero préstamo de
instituciones y categorias juridicas las cuales han impuesto, en primer lugar,
su diferenciacion, y en una fase ulterior, la fijacion de su propia sustantividad,
esto es, demostrar que son realmente algo distinto desde el punto de vista
de su naturaleza juridica.

En consecuencia, la formacion del Derecho administrativo como rama del
Derecho auténomo se basa en un sistema de principios, normas y categorias
juridicas con caracteristicas propias.

§8o. Principio de especificidad — La autonomia del Derecho administrativo
consiste en que, frente a problemas diferentes, plantea que las soluciones
deben ser distintas, pues la razon de ser del Derecho administrativo es la espe-
cificidad de los problemas que tiene que resolver que son muy distintos a los
planteados por el Derecho privado, que rige la actuacion de los particulares.

Con la evolucién del Derecho administrativo, la doctrina se da cuenta de
que planteaba problemas diferentes a aquellos del Derecho civil; por tanto, las
soluciones consagradas en este se estiman como no idéneas para el Derecho
administrativo. Y es que la razon de ser de su autonomia es la especificidad
de los problemas a resolver en el ambito del Derecho administrativo, por lo
cual se justifica la formulacién, mantenimiento y desarrollo de normas, prin-
cipios y categorias juridicas propias del campo del Derecho administrativo,
distintas a las consagradas en el Derecho privado; esto, fundamentalmente,
por dos razones:

§81. Complejidad — Se sostiene que el objeto, la realidad regulada por el
Derecho administrativo es extremadamente compleja y este incremento de
poderes y la extension de las competencias van acompanados de una infla-
cion de nuevos tipos de intervencién administrativa.
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§82. Movilidad — La movilidad o evolucion que se da en las materias del
Derecho administrativo lo es en grado muy superior al que se observa en
las demas ramas del Derecho, lo cual exige una fluidez extraordinaria en las
categorias juridicas en el Derecho administrativo, que se resiste a la codifi-
cacion conseguida en el Derecho privado.

F. DERECHO NUEVO

§83. Concepto — El Derecho administrativo es una construcciéon moderna ius
novum (Hauriou), en contraste con el antiqus nove, por aparecer configurado
como una secuela del régimen constitucional, dado que solamente en él se
cumple el triple axioma que posibilita su existencia.

A diferencia del Derecho privado que contaba con un sistema normativo
muy completo y construido desde hacia muchos siglos, con sus glosas y co-
mentarios, el Derecho administrativo tiene su origen en la Revolucién Fran-
cesa. Milagrosamente nacido, el Derecho administrativo subsiste gracias a un
prodigio diariamente renovado (WEiL). En efecto, del Derecho administrativo
se afirma que es un Derecho in fieri que esta en una constante renovacion,
pues en la actualidad las caracteristicas mas importantes son la velocidad y la
continuidad con que se transforma y que reconoce la existencia de cambios
continuos y repentinos que obedecen a una Sociedad altamente tecnificada y
en constante mutabilidad, como consecuencia de su inmediatez e interaccion
respecto de las personas.

G. DERECHO NO CODIFICADO

§84. Concepto — Por ultimo, en el Derecho administrativo se plantea el
problema de la codificacién administrativa, como parte del problema general
de la codificacion del Derecho, entendiéndose por tal un contenido organi-
co de todas las normas juridicas que se refieren a una determinada rama o
disciplina del Derecho.

Al respecto, existe una opinion de caracter negativo fundada en el casuismo
y mutabilidad de las normas juridico-administrativas pues, efectivamente,
una de sus caracteristicas es que son las normas mas cambiantes del Derecho;
asimismo, se senala la imposibilidad de la codificacién administrativa en ra-
zon de la multiplicidad de las normas porque la materia es muy variada (por
ejemplo: salud, educacion, transporte, y un gran etc.). Por tanto, se concluye
en que no es util ni conveniente la codificacion administrativa.

Por el contrario, la posicion preponderante sostiene que si bien es imposi-
ble la codificacion total del Derecho administrativo, si es posible la codifica-
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ci6én parcial por materias (por ejemplo: el procedimiento administrativo, la
organizacion administrativa, servicios publicos domiciliarios, etc.).

RELACION CON EL DERECHO PRIVADO

A.LIMITES Y RELACIONES

§85. Planteamiento — Hay que partir de una premisa fundamental, y esta
consiste en reconocer los limites y el sistema de relaciones del Derecho ad-
ministrativo en relacion con otras ramas del Derecho, y especialmente con
el Derecho privado. Esta premisa proclama la division capital (la summa
divisio) en dos grandes disciplinas juridicas que rigen los distintos ambitos
en que esta dividida la actividad social, como son: (i) las ciencias juridicas
que conforman el Derecho publico; y (ii) las ciencias juridicas que conforman
el Derecho privado.

Por otro lado, cuando se habla de la génesis del Derecho administrativo
hay que hacer referencia a que, en un principio todo se regia por el Derecho
civil; en consecuencia, toda la actividad social estaba regida por el Derecho
privado y por ello también fue conocido como el Derecho comin; mientras
que en ese momento el Derecho administrativo no existia, o se encontraba
en un estadio inferior de desarrollo en comparacion con el Derecho civil.

Desde este punto de vista, el proceso de creacion del Derecho administra-
tivo se ha sucedido por etapas con relacion al Derecho privado. Estas son
las siguientes:

» La etapa de adaptacion y diferenciacion de las instituciones y categoria juridicas
que tienen su origen en el Derecho privado.

» Luego se concibe al Derecho administrativo no como reglas adaptadas del Derecho
comun, sino como un Derecho excepcional, al oponerle el Derecho comun, por
ejemplo, las denominadas clausulas exorbitantes que se conciben como clausulas
excepcionales porque derogan las clausulas del Derecho comun.

» Por dltimo, ya en una etapa mas avanzada de su evolucion, el Derecho administra-
tivo es un derecho propio, autosuficiente y paralelo al Derecho comun, por virtud
del cual, técnicamente, las lagunas o vacios legales se integran acudiendo, no ya
a los principios del Derecho privado, sino a los principios generales del Derecho
administrativo.

B. DELIMITACION

§86. Planteamiento — Si bien la Administracion Publica constituye el objeto
por excelencia del Derecho administrativo, no todo el Derecho que lo regula
es ese Derecho, pues no existen sujetos de Derecho respecto de los cuales
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pueda decirse que se rigen exclusivamente por una sola rama del Derecho.
Por tanto, la Administracion Publica, ademas de estar sometida al Derecho
administrativo, si bien preponderantemente, no lo esta en forma exclusiva
o excluyente, pues también esta sometida a otras ramas del Derecho.

Pues bien, el planteamiento del que hay que partir es que la Administra-
cién Publica siempre esta sometida al Derecho (principio de legalidad). El
problema es, sa qué tipo de Derecho se somete o se sujeta la Administracion
Publica? Se trata, pues, de buscar un criterio de cuando termina el Derecho
administrativo y cuando se aplica el Derecho privado. Esto es, scuando
termina la aplicacion del Derecho administrativo y cuando entran a regir
otros Derechos distintos al Derecho administrativo? No es un problema de
fronteras, sino de delimitacién.

C. DERECHO CIVIL
I. PLANTEAMIENTO

§87. Fenémenos de la adaptacion y la derogacién — Cuestion importante
es saber cual fue el papel que desempeno el Derecho civil en la génesis del
Derecho administrativo puesto que, durante mucho tiempo, al Derecho civil
se le denomin6 “Derecho comin”, y en sus inicios al Derecho administrativo
se le llam6 un Derecho de excepcion o excepcional.

Asi, en el Derecho administrativo se presentd el fenémeno de la adapta-
cion de las instituciones del Derecho civil que fueron trasladadas al Derecho
administrativo y, sin embargo, no fueron solo una recepcion, sino que una
vez receptada una institucion por el Derecho administrativo empezd, interna-
mente, a diferenciarse esa institucion del Derecho civil. De modo que, en ese
proceso, no solo hay un proceso de adaptaciéon de muchas de las categorias
juridicas del Derecho civil, sino también hay un fenémeno que se conoce
como el fenémeno de la derogaciéon al Derecho comun; esto es, el Derecho
administrativo, en una primera etapa, adapto instituciones del Derecho Civil
y las trasladé a su dominio. Pero también en este proceso derogé muchas
de las instituciones que estaban en el Derecho civil y creé unas categorias
juridicas nuevas.

En conclusion, hoy dia se reconoce la autonomia cientifica del Derecho
administrativo sin dejar de reconocer la influencia que ha tenido el Derecho
privado. El uso del Derecho privado por la Administracién Publica solo le es
legalmente permitido en aquellos supuestos en que entre el interés publico
y las categorias e instituciones privadas no hay contradiccién intrinseca
alguna, independientemente de una posible laguna legal.
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Por tanto, sdlo se aplicara el Derecho privado en los casos siguientes:

» La ley remite al Derecho privado. En efecto, son frecuentes las remisiones del
Derecho administrativo al regular una determinada materia al Derecho privado,
al que en concreto se somete como subsidiario en caso de laguna legal; reenvio
este que revela la no subsidiaridad general del Derecho privado.

» La eleccion por la propia Administraciéon Pablica.

» Eseljuez quien determina, en un caso concreto, cual de los dos Derechos se aplica
al caso especifico.

I1. FUNCIONES BASICAS

§88. Plan — Corresponde, ahora, abordar el rol que el Derecho privado vy,
mas concretamente, las categorias e instituciones civiles han desempenado
en la formacion del Derecho administrativo que, segtn la doctrina espanola
(ViLLAR Parast), son fundamentalmente las siguientes: (i) Derecho “base”; (ii)
Derecho “supletorio”; y (iii) Derecho “limite”:

§89. Derecho “base” — El Derecho privado es un Derecho base, esto es, de
donde parti6 la construccion del Derecho administrativo, y desde este punto
de vista han existido muchas categorias juridicas privadas que fueron trans-
feridas del campo del Derecho privado al campo del Derecho administrativo.

§90. Derecho “supletorio” — El Derecho administrativo no ofrece, todavia,
un sistema absolutamente completo, por lo que, en caso de laguna legal,
ssera el Derecho privado un Derecho subsidiario, con caracter general, del
Derecho administrativo?

Para un sector doctrinal, el Derecho privado —y especificamente el Derecho
civil- figura, en cierto modo, como un sistema positivo de caracter general, un
verdadero ius commune respecto de todo el Ordenamiento juridico general,
revelandose, por tanto, como Derecho supletorio general.

Al respecto se observa que el Derecho privado es un Derecho supletorio una
vez agotada la virtualidad de las propias fuentes del Derecho administrativo.
Esta funcion la ha cumplido el Derecho privado por mucho tiempo, de alli que
sea fuente juridica administrativa. En la medida en que se hayan agotado las
instituciones o categorias del Derecho administrativo o no den respuesta a los
problemas que son propios al Derecho administrativo, entonces se recurrira
al Derecho privado como un Derecho supletorio.

§91. Derecho “limite” — Finalmente, hoy en dia, hay categorias juridicas den-
tro del ambito del Derecho administrativo en virtud de las cuales el Derecho
privado continua conservando un rol protector de las situaciones juridicas
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privadas cuya regulacion primaria le corresponde, con relacion a los danos
ocasionados por la Administracién Publica en el ejercicio de sus funciones,
dando origen a una instituciéon muy especifica del Derecho administrativo
como lo es la teoria de la via de hecho administrativa.

I11. CRITERIO FUNDAMENTAL

§92. Importancia — En cuanto al criterio para decidir cuando acaba el De-
recho Administrativo y se aplica otro, existen diversas teorias doctrinales.
Ejemplo de ello es una teoria muy propia de los contratos administrativos:
la teoria de los actos separables, que consiste en que la Administracion Pu-
blica, dentro del régimen al cual puede someter su actividad, tiene un doble
campo de accién, es decir, que puede actuar bajo un régimen de Derecho
administrativo o bien bajo un régimen de Derecho privado.

§93. Manejo tactico — Se da cuando la Administraciéon Publica acude al
empleo de los mecanismos o categorias juridicas del Derecho privado para
imprimirle una mayor eficacia en la gestion administrativa.

CRISIS

A.TEORIA DE LA HUIDA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
I. CUESTION PREVIA

§94. Concepto — Entre las transformaciones por las que atraviesa el Derecho
administrativo se debe destacar el surgimiento de lo que, en la célebre frase
del autor aleman F. FLEINER, la doctrina viene denunciando como el fenéme-
no de la “huida del Derecho administrativo” o también la “huida al Derecho
privado”; esto es, el abandono de los modos de organizacion y las técnicas de
gestion del Derecho publico para acudir al Derecho privado, sobre la tesis de
que la Administracién Puablica estaria utilizando el Derecho privado para or-
ganizarse y en el ejercicio de su actividad, en vez del Derecho administrativo.

I1. RESERVA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

§95. Concepto — Un sector de la doctrina ha criticado el mencionado
fenémeno de la huida del Derecho administrativo al invocar su inconstitu-
cionalidad y afirmar la teoria de la “reserva de Administraciéon” o “reserva
de Derecho administrativo”, cuando sostiene que la Constitucion establece
una correlacion necesaria entre actividades de la Administracion Publica,
régimen juridico-administrativo y jurisdiccién contencioso administrativa,
es decir, una reserva de Derecho administrativo que impide la huida de las
Administraciones Publicas al Derecho privado (S. L Saz CorpEero). Esto es,
funciones materialmente administrativas que por imperativo constitucional
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estan sujetas al Derecho publico, en razén de lo cual los otros 6rganos que
ejercen el Poder Publico tendrian vedado inmiscuirse en esas materias re-
servadas a la Administracién Publica.

I11. TEORIAS

§96. Defensa — La posicion mas decidida acerca de la inconstitucionalidad
del fenémeno generalizado de la huida del Derecho administrativo, en cuan-
to se entiende que la Constitucién —en este caso espanola— sanciona como
garantia institucional una reserva a favor del Derecho administrativo como
Derecho normal del obrar de la Administracion Pablica, fue desarrollada am-
pliamente por peL Saz CorpERO, quien sostiene que la Constitucion contiene
una auténtica reserva de Derecho administrativo, una verdadera “garantia
institucional de Derecho administrativo que la hace inmodificable por el
legislador ordinario”.

§97. Rechazo — Al contrario, otro sector de la doctrina espanola (LINDE
PaniaGuA) senala que tal reserva de Derecho administrativo no existe en la
Constitucion espanola y, por ende, se plantea la prohibicion de que la Ad-
ministracion Publica emplee técnicas del Derecho privado.

En este orden de ideas, la autora espanola E. DEspENTADO DAROCA sostiene
que si bien no puede concluirse que la Constitucién espanola consagre una
reserva general de Derecho administrativo, si puede afirmarse que establece
una reserva de Derecho administrativo para algunas materias, esto es, que
implican el ejercicio de autoridad que ha de tener necesariamente un caracter
publico y estan reguladas por el Derecho administrativo.

Finalmente, también en la doctrina espanola, se senala como cierto que
la Constitucién, en ningun caso, hace referencia expresa ni al Derecho ad-
ministrativo ni a la legislaciéon administrativa; por tanto, mas que entender
que la Constitucion sanciona de modo expreso una reserva de Derecho
administrativo, el autor espanol Garcia De ENTERRIA “advierte que lo que
aquella sanciona es una serie de principios directamente vinculantes para la
actuacion administrativa, y que la huida del Derecho administrativo conduce
a la practica quiebra de los mismos”.

B. TEORIA DE LA VUELTA O REGRESO

§98. Reforma administrativa — La alternativa al fenémeno de la huida del
Derecho administrativo implica una seria, profunda y verdadera reforma
de los procedimientos juridico-administrativos, con el fin de hacerlos mas
eficaces y operativos, frente a la solucién que se sigue, sin mas, de una in-
discriminada remision al Ordenamiento juridico privado.



38 José Araujo-Juérez

La causa de la huida del Derecho administrativo, se senala, es la busqueda
de la eficacia de la funcién administrativa, frente a lo cual sostiene la autora
espanola DEL Saz Corpero que la solucion mas logica, la tinica posible en el
orden constitucional, es la reforma de procedimientos y no, como se pre-
tendia, la evasion de la actividad de la Administracion Publica del Derecho
administrativo primero, y de los tribunales contencioso-administrativos des-
pués. Asi, la utilizacién del Derecho privado por la Administracién Publica
tiene una de sus principales causas en no haber evolucionado el Derecho
administrativo al ritmo que la realidad demandaba.

Ademas, es importante recordar que el sistema de Derecho administrativo
es también un sistema de sujeciones y controles que, tratandose de la res
publica, resultan obligados; y, con ello un sistema de garantias de los dere-
chos fundamentales de las personas. Pues bien, el recurso a las categorias
e instituciones privadas, al final, no busca sino eludir esos controles y esas
garantias juridicas con el fin de que asi el Poder Publico no sea limitado en
su obrar, y, con ello, evitar un atentado considerable al sistema de garantias
de los derechos fundamentales de las personas, con lo cual se llega a senalar
que la realidad a la que se refiere no es tanto a la huida del Derecho admi-
nistrativo, sino la “huida del Derecho”.

CONSTRUCCION CIENTIFICA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO VENEZOLANO

A. ANTECEDENTES

§99. Origen — El Derecho administrativo venezolano no emergio6 de la nada
sino que, por el contrario, ha sido el resultado de una larga evolucion; para
comprender plenamente su sentido y su verdadero alcance conviene conocer
los antecedentes. Sin embargo, consideramos la investigacion histérica del
Derecho administrativo venezolano anterior al siglo XIX, como un ejercicio
de escasa virtualidad, pues son pocos los nombres y los hechos dignos de ser
recordados. Sin negar la posible existencia, desde la época colonial, incluso,
de técnicas juridicas remotas, es facil concluir que estos extremos deben
relativizarse y no sacar conclusiones indebidas.

En efecto, la existencia del Derecho administrativo venezolano no es un
fenémeno cuyo origen quepa residenciar en un momento concreto y preciso.
Como todo producto histdrico ira estableciéndose de modo progresivo, poco
a poco, a través de un largo proceso. Porque el origen y desarrollo de una
rama del Derecho como lo es el administrativo, siempre se debe a una evolu-
cion lenta que no responde una trayectoria lineal. Largo proceso necesario,
ademas, para que las distintas categorias juridicas vayan decantandose; y en
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el caso nuestro, el Derecho administrativo estd esencialmente vinculado a la
formacién del Estado en Venezuela.

Por cuanto el Derecho administrativo aparece configurado como una se-
cuela del Estado constitucional de Derecho se debe concluir, como muy bien
seniala MoLes CAUBET, que solo en este modelo es posible su existencia, en la
medida en que se cumpla el triple axioma que lo posibilita. Sin embargo,
la eleccion de la Constitucion de 1811 y su conexion con el tema si no de la
génesis, al menos del punto inicial de la construccion cientifica del Derecho
administrativo venezolano, no responde a una decisiéon arbitraria, sino a
una trayectoria de diversas etapas: (i) punto de partida; (ii) evolucion; y (iii)
consolidacion. Debe advertirse que, obviamente, estas tres grandes etapas no
son lineales y no constituyen otros tantos periodos cronoldgicos susceptibles
de ser perfectamente delimitados. Por tanto, la division que presentamos,
aparentemente diferenciadas, se realiza a efectos puramente didacticos y
expositivos.

B. ETAPAS
I. PUNTO DE PARTIDA

§100. Estado — La fijacion del punto de partida inicial en la primera Consti-
tucion de 1811 responde a la conviccion de que, efectivamente, implanto el
triple axioma o las bases constitucionales de la futura existencia del Derecho
administrativo. Asi senala el constitucionalista A. OrRoPEZA, que no es teme-
rario afirmar que el Estado constitucional nace en Venezuela con la Carta
de 1811. Efectivamente, senalamos que es a partir de la misma cuando se
establecen los grandes principios cardinales del Derecho publico venezolano,
a saber:

§101. Principio de separacién de poderes — En primer lugar, la base cons-
titucional de caracter juridico-politico como es el principio de la separacion
de poderes —ya referido— que se tradujo en Francia en la idea técnica de sepa-
racion entre la Administracion y la Justicia, y que va a determinar la suerte
entera de lo que hoy llamamos la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

§102. Principio de legalidad — En segundo lugar, la base constitucional
de caracter juridico-formal como es el principio de legalidad, el cual fue
consagrado también por la Constitucion de 1811, asi: “Los individuos que
fueren nombrados para ejercerlas [las funciones publicas| se sujetaran invio-
lablemente al modo y regla que en esta Constitucion se les prescribe para el
cumplimiento y desempeno de sus destinos” (Preliminar).
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He aqui el principio de legalidad en su formulacién original y que se va
a traducir, en nuestro ambito, en la idea técnica de la competencia legal.
Constituciones posteriores hasta la de 1999 van a consagrar, reiterativamen-
te, que todo lo que extralimite la definicién de atribuciones constituye una
usurpacion de poder, y como tal usurpacion es nula.

§103. Principio del respeto a los derechos fundamentales — Por ultimo, la
base constitucional de caracter juridico-material como lo es el principio del
respeto a los derechos fundamentales, cuando se aprueba por el Supremo
Congreso de Venezuela una Declaracion de Derechos denominada Declara-
cién de los Derechos del Pueblo (Declaracion del 1 de julio de 1811, publi-
cada en la Gaceta de Caracas, de fecha 23 de julio de 1811) en cierto modo
separada de la Constitucion, a semejanza de Francia, al sancionarse también
la primera Carta Fundamental, y que se convierte, en nuestro ambito, en la
idea técnica de la integridad y respeto de los derechos publicos subjetivos.

1. EVOLUCION

§104. Fases — Las premisas, o mas propiamente, las bases constitucionales
senaladas constituyen el presupuesto necesario de la existencia del sistema de
Derecho administrativo venezolano; sin embargo, las mismas no han tenido,
en nuestro pais, una manifestacion uniforme ni menos aun coetanea sino,
por el contrario, han operado solo a través de muy largos periodos o fases,
como veremos a continuacion.

§105. 17a. fase (1854-1908) — El Derecho administrativo apenas se empieza
a perfilar durante la segunda mitad del siglo XIX con una legislacion propia
en algunos 6rdenes, y cuando también se plantea la necesidad de una codi-
ficacion parcial en algunas areas del Derecho administrativo.

Asi las cosas, en este periodo se destacan varias normas administrativas
reguladoras de muy diversas materias.

§106. 2da. fase (1909-1936) — Posteriormente, a comienzos del siglo XX,
se consigue un Derecho administrativo muy precario de los distintos ambi-
tos de actuacion de la Administracion Publica, y que solo comenzara muy
tardiamente con considerables esfuerzos por profundizar en la formacion
juridica de Venezuela. También senala la doctrina, es durante el primer
cuarto del siglo XX cuando se incorporaron al Derecho positivo un conjunto
de institutos del Derecho administrativo, tales como la teoria del fisco y la
potestad de autotutela.

Ahora bien, la ensenanza efectiva del Derecho administrativo existe solo
a partir del ano 1909 con la creacion de la catedra de Derecho administra-
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tivo, mediante Decreto Ejecutivo del 4 de enero de 1909 en la Universidad
Central, con F. Ursano.

Posteriormente, con la reapertura de la Universidad Central de Venezuela
(1922), los estudios sobre el Derecho administrativo adquieren caracter mas
cientifico, desarrollandose la fase de su divulgacién. En efecto, al reanudarse
las clases en la Universidad Central de Venezuela fueron designados para
regentar la Catedra de Derecho administrativo y Leyes Especiales los profe-
sores: F. ALvaRez FEo, quien escribio muchas lecciones para sus discipulos,
o las dict6 en las clases, en el mes de agosto de 1929 y desempené después
la catedra, interinamente; G. HErrRERA y, habiendo tenido también que sepa-
rarse de la referida Catedra, quien siguié regentandola en igual condicion
de interinidad, el profesor D. A. Narvaez (12 de febrero de 1930); a este le
siguid A. UrBANEJA (23 de septiembre del mismo ano), hasta finalizar el ano
académico 1930-31.

Asimismo, el 9 de septiembre de dicho ano, J. M. HErRNANDEZ Ron fue desig-
nado profesor de la Catedra de Derecho Administrativo y Leyes Especiales. Al
iniciar las labores docentes HERNANDEZ RoON —al no existir un texto nacional—-
se dio a la tarea de escribir unas Lecciones que abarcaban aquel programa;
sucesivamente fue mejorandolas y preparo varias ediciones en multigrafo.

Los referidos Cuadernos multigrafiados fueron seguidos para guiar sus
catedras, por varios profesores de la Universidad de Los Andes (C. BENiTEz, R.
PicoN Lares y V. M. PErez PEr0z0), lo mismo que en las Escuelas de Ciencias
Politicas de Trujillo y Maracaibo.

I11. CONSOLIDACION

§107. 1ra. fase (1937-1947) — Esta etapa se inicia con la publicacion del
Tratado Elemental de Derecho Administrativo, en dos volimenes que vieron
la luz publica en el mes de octubre de 1937. En el autor, . HERNANDEZ RoN,
se advierte una clara iniciacion del tratamiento del Derecho administrativo
venezolano con método cientifico.

También, durante este periodo, se elabora buena parte del sistema de ga-
rantias dejando su impronta en la legislacion nacional sobre muy distintas
materias administrativas. Fue en ese lapso cuando se sanciona una legisla-
cion administrativa fundamental que servira de base y orientacion a toda la
que vendra hasta el presente (por ejemplo: organizacion del Distrito Federal
(1936); expropiacion por causa de utilidad publica (1936); minas (1936);
bosques y aguas (1936); tierras baldias y ejidos (1936); hidrocarburos (1938);
turismo (1938); armas y explosivos (1939); vagos y maleantes (1939); pesas
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y medidas (1939); ejército y la armada (1939); naturalizacion (1940); registro
publico (1940); bancos (1940); educacion (1940); telecomunicaciones (1940);
crédito publico (1941); aviacion civil (1941); navegacion (1941), y muchas
otras mas; leyes estas que seran las bases del desenvolvimiento del Derecho
administrativo cientifico.

§108. 2da. fase (1948-1960) — Esta etapa se inicia con la llegada a Vene-
zuela y, concretamente, a la Universidad Central de Venezuela de A. MoLEs
Caustrt, quien transformé el Derecho administrativo venezolano al realizar
una extraordinaria labor docente y obra escrita; y quien sembro, en los estu-
diantes de la época y profesores después, el fervor por el Derecho Publico y
el Derecho administrativo. Finalmente, creé el Instituto de Derecho Publico
de la Universidad Central de Venezuela.

Es también durante esta etapa cuando surge en Venezuela una célebre
generacion de administrativistas protagonistas del proceso de desarrollo de
nuestro sistema de Derecho administrativo, son bien conocidos, ademas de
Motes CAUBET: E. LAREs MARTINEZ, G. PEREz Luciang, T. PoLANCO ALCANTARA en la
Universidad Central de Venezuela; y N. ANDRADE LaBarcA en la Universidad
del Zulia.

Finalmente, otro importante hito en esta etapa es la aparicion del Manual
de Derecho Administrativo de LArREs MARTINEZ en 1963 que constituye la
primera exposicion sistematica de la materia, fruto de su labor docente en
la Universidad Central de Venezuela desde 1941. Este Manual es un ejemplo
de la funcién integradora del sistema juridico que a la doctrina correspon-
de, y ha determinado el rumbo del Derecho administrativo venezolano, lo
que junto con otras obras de reciente aparicion han enriquecido el acervo
bibliografico ya tan estimable con que cuenta actualmente el Derecho admi-
nistrativo venezolano.

§109. 3¢ fase (1961-1999) — Esta etapa se caracteriza porque se dictan las
grandes leyes administrativas del ultimo cuarto del siglo XX —marcada con
la huella de la siguiente generacion de administrativistas que encabeza A.
R. BREWER-CARIAS—, sobre muy diversas materias (por ejemplo: carrera admi-
nistrativa (1976); ambiente (1976); Corte Suprema de Justicia (1976); proce-
dimiento administrativo (1981); urbanismo (1983); ordenacion del territorio
(1987), y muchas otras mas) que perviviran, incluso, tras la aprobacién de
la Constitucién de 1999, y cuyo impacto sobre diversos institutos juridico-
administrativos ha sido tratado en Seminarios y cursos por distinguidos
juristas nacionales y extranjeros. Solo algunos anos después de aprobarse la
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Constitucion de 1999 se comenzaron a sustituir algunas de las mencionadas,
por nuevas leyes, ahora vigentes.

En 1980, BREwEeR-CARias funda la Revista de Derecho Publico (RDP), la
principal publicacion periddica del Derecho administrativo en el siglo XX
(y de momento también en el XXI), donde se revela el alcance del Derecho
publico en nuestro pais. Basta con repasar los indices de lo publicado desde
entonces hasta hoy en la RDP para localizar a los refundadores de nuestra
disciplina en Venezuela, encabezada la lista por el propio BREWER-CARIAS y
otros excelentes iusadministrativistas que, tomando a préstamo un simil
espanol, pudiéramos llamar “la generacion de la RDP”.

C. CARACTERES

Los caracteres técnicos del Derecho administrativo que son aplicables al
sistema de Derecho administrativo venezolano son los siguientes:

§110. Derecho nuevo — Si se compara con el Derecho civil, el cual tiene
una construccién milenaria, en el que muchas categorias juridicas ya estan
consolidadas. En efecto, si bien es cierto que el Derecho administrativo
venezolano, durante mucho tiempo, se caracterizé por la incertidumbre e
imprecision de sus categorias juridicas, no obstante, hoy dia es un Derecho
cientifico y consolidado.

§111. Derecho en transformaciéon — Es un Derecho sensible a todo el con-
junto de cambios politicos, econémicos, sociales y culturales de la sociedad.
De modo que el Derecho administrativo venezolano recepta esos cambios que
se van dando; por ello, si el Estado se transforma, el Derecho administrativo
también debe modernizarse.

§112. Derecho jurisprudencial — También el Derecho administrativo es un
derecho fundamentalmente jurisprudencial, y por eso el origen de muchos de
sus principios o reglas se encuentra en sentencias de principios construidos
junto con la doctrina. En Venezuela, la Jurisdicciéon Contencioso Adminis-
trativa ha jugado un papel muy importante.

§113. Derecho parcialmente codificado — Finalmente, el Derecho positivo
ha procedido a codificar, solo parcialmente o por materias, ciertas partes
del Derecho administrativo por encontrarse suficientemente elaborado; por
ejemplo: el acto administrativo, los contratos publicos, el procedimiento
administrativo, el urbanismo, el medio ambiente, etc.

En conclusion, si bien en sus origenes el desarrollo del brillantisimo iusad-
ministrativismo francés —del que proceden los administrativismos del mundo
entero (E. Garcia De EnTERRIA)- fue guia y norte del Derecho administrativo
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venezolano, se puede estimar que hoy dia ofrece consistencia para buscar
y elaborar soluciones propias, sin perjuicio de los grandes aportes de las
doctrinas del Derecho comparado.
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