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Resumen:El tema de los contratos que celebra el Estado ha significado un tema
de interés constante para el Derecho administrativo, debido a las particularida-
des que adoptan las figuras contractuales aplicadas por el sector piblico en el
orden cientifico. Adicionalmente, ese interés se ha incrementado con la am-
pliacién del empleo de los contratos —con ocasién de los cambios operados por
la globalizacién—. El enfoque que se ofrece a continuacién apunta a la consi-
deracién de la complejidad presente en la accién pablica, para asi comprender
mejor el entorno de los contratos pablicos y su alcance, y obtener una clara
perspectiva sobre lo que aporta el Derecho administrativo global.
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Abstract:Contracts concluded by the state are a usual as necessary technique
in the public management affaire remaining constantly important for the public
administration and the administrative law, as a scientific item. Additionally, this
interest has increased with the enlargement of the use of the contracts, during
the changes caused by globalization. The offered approach points to the con-
sideration of the complexity present in public action, for a better understanding
of the environment of public procurements and their reach, considering the
perspective brought by the global administrative law.
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PRELIMINAR

Las cuestiones relativas a la contratacion del Estado —o al Estado— se
nos presentan como un asunto cargado de cotidianidad, por lo usual de
presencia en la rutina practica de la burocracia pablica, lo que permite
dejar de lado —sin que ello pueda tomarse como una posicion de

* Es profesor de la Universidad Central de Venezuela y miembro fundador del Foro Iberoamericano de
Derecho Administrativo.

N°66,2011
pp.89-106



desinterés o desprecio por la reflexion cientifica— las ya afiejas pero
constantes y sostenidas reflexiones tedricas acerca de la existencia de
los contratos administrativos, los contratos pblicos, o los contratos del
Estado como una categorfa con naturaleza juridica propia o auténoma;
como contratos que han constituido y constituyen actualmente —
ademis de su decidida vocacion de proyectarse en el futuro— un tema
que “tiene sustancia polémica”. Lo cierto e ineludible es que el Estado
contrata; es decir, el Estado, en tanto sujeto de Derecho que es, emplea
la técnica juridica contractual como una herramienta usual en su
desempefio para el cabal logro de sus fines, y lo hace, claro est4, a través
de la “funcién administrativa”, que constituye la formula operativa
mediante la cual el Estado se vincula, juridicamente hablando, con otros
sujetos de Derecho —ya sean estos los ciudadanos o administrados— o
también en lo referido a negocios juridicos entre sujetos o entes ptblicos,
los cuales establecen nexos contractuales diversos, a fin de cumplir con
los cometidos de gestién que tienen asignados.

Ahora bien, dentro de los mdltiples enfoques tematicos que se pueden
explorar en la amplia constelacién sustantiva que comprende el ac4pite
de la contratacién publica o con el Estado, en esta oportunidad haremos
referencia a algunos de los alcances y problemas que derivan de las com-
plejidades formales que impregnan —en forma integral— a la adminis-
tracion publica, y, particularmente, a sus manifestaciones contractuales,
tanto en el proceso de formacién del contrato, como en lo referente a
la ejecucién y los mecanismos de control dispuestos para garantizar los
derechos puestos en juego. Esto se pretende observar desde la perspec-
tiva que brinda, precisamente, la complejidad misma del Estado como
aparato, como organizacién, y como actividad o funcién que estd unido
al Derecho y a sus manifestaciones valorativas e instrumentales, las cua-
les han operado histéricamente como un factor integrador, pero que,
en el momento actual, en la realidad contemporanea que nos compete,
adquieren caracteristicas particularmente destacadas, en atencién al
marcado e ineludible proceso de globalizacion, sobre todo con el avance
de las nuevas tecnologias —en particular las relativas a la informacién
y las comunicaciones— impacta masivamente, y en forma decisiva, las
relaciones culturales, econémicas y juridicas que surgen mas velozmente
entre sujetos de diverso porte y entidad, y que ahora aparecen regidas
por el Derecho publico y el Derecho privado de manera practicamente
integrada, interactiva, complementaria o, incluso, indistinta.

En efecto, a partir de la simple percepcién de nuestra dindmica coti-
diana, es forzoso reconocer y concluir que la revolucion tecnolégica de
las Gltimas décadas ha transformado la concepcién y el formato de las

1 Tal es el término por igual ilustrativo y preciso que emplea el maestro Eduardo Garcia de Enterria en
su ensayo “La figura del contrato administrativo”. Revista de Administracion Publica (RAP), N° 41,
1963, p. 100, Madrid.
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actividades humanas con efecto mundial, y ha impulsado, en muy breve
plazo, el surgimiento y la instalacién definitiva de nuevas formas de or-
ganizacién, trabajo, relacién, comunicacién y negocios entre individuos
y organizaciones, fenémeno del cual no puede escapar el Estado.

El enfoque seleccionado permite comprender que tales circunstancias
han tenido, en materia de contratacién con el Estado, el caricter y la
cualidad de “constantes”, esto es, de factores siempre presentes —con
mayor o menor intensidad o extensién—, y con efecto ineludiblemen-
te influyente en la confeccion tedrica, al igual que en la realizacién y
adaptacion practica de la cuestién contractual de la administracién
publica.

Para comenzar, es conveniente tener en consideracién que tal ejercicio
metodoldgico invita a tomar como punto de partida la revision de algu-
nos datos relativos al Estado y a su categorizacion juridica como “pre-
supuesto subjetivo” inexcusable en cualquier aproximacion a la técnica
contractual, ya que se parte de que su cardcter de acto integrador de
voluntades supone “sujetos” que concurran en tal integracion.

Tal circunstancia implica, a su vez, considerar la particular complejidad
organizativa que acompafa al Estado como figura juridica. Pero, adi-
cionalmente, en el caso del Estado y todas las posibles organizaciones
o entidades publicas en general, aparece como dato inexcusable la es-
pecifica sujecién al Derecho que delimita sus actuaciones de cualquier
naturaleza, en atencién al principio de legalidad que determina, en sus
lineas basicas o esenciales, el perfil de configuraciéon conceptual del Es-
tado de Derecho bajo la concepciéon més avanzada de la civilizacion,
en cuanto a la estructura organizativa y las formas validas para el ejer-
cicio del poder. Todo esto opera bajo el mayor grado de vinculacién a la
norma juridica, lo cual se traduce en complejidad funcional, en abierto
contraste con el principio de libertad de accién hasta lo prohibido por
la norma, que sirve de marco a la actuacién de los sujetos, en el campo
del Derecho privado.

A su vez, ello hace dirigir la mirada hacia los “aspectos funcionales” que
operan juridicamente para la construccién, expresién y ejecucién de la
voluntad de los sujetos: lo que en espacio del Derecho administrativo
se patentiza en la nocién del “procedimiento”. El procedimiento como
categorfa impregna la totalidad del actuar administrativo o, para ser mas
preciso en la afirmacién, impregna la totalidad de las actuaciones del
Estado, pero con la connotacién de garantia en favor del ciudadano
al cual sirve. Por ello, la existencia de las exigencias procedimentales,
como requisito esencial de validez de las decisiones publicas, es un dato
que también aparece en el escenario de la complejidad, unido a una de
sus principales consecuencias pricticas y juridicas, el cual es el “control”
sobre las contrataciones —tanto en lo que concierne a sus formalidades,
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como en lo que atafie a la ejecucion, apuntando a los mecanismos de
responsabilidad—.

A través de la revision de los aspectos mas destacados sobre tales datos,
se propone el ejercicio de reflexion que se consigna en los términos que
siguen.

No es despreciable ni superfluo indagar sobre el sentido histérico de las
palabras, ya que, en muchas ocasiones, este se encuentra estrechamente
atado al sentido mismo de las ideas o instituciones cuyo significado ex-
presan o designan, tal como sucede en el caso del “Estado”. Asi, pues,
resulta interesante y Gtil para el anilisis realizar una breve referencia a
este punto, como primer movimiento hacia el objetivo que nos hemos
trazado.

El uso de la palabra “Estado”, con la connotacién que universalmente
se le atribuye en la actualidad, se ubica durante los inicios del siglo XVI,
y la iniciativa de su empleo se atribuye a Nicolds Maquiavelo (en El
principe, de 1513). El autor la emplea para identificar “los dominios que
han tenido y contintdan teniendo imperio sobre los hombres”. De este
modo, se acufia un neologismo para identificar a un fenémeno nuevo y
novedoso. Como explica Moles:

La aparicién del Estado constituye, la gran novedad de la época mo-
derna, que precisamente se caracteriza por producirse en ella la gran
constelacién de los Estados europeos [...] Evidentemente el nombre de
Estado habrfa de servir para designar una formacién politica original, sin
identidad con otras anteriores (Reinos, Principados, Imperios). De esta
manera registraba una unidad politica cuya existencia y persistencia era
independiente de la figura del Principe y del Rey, e incluso de las colec-
tividades sociales tales como la Iglesia, la Aristocracia o las Oligarquias,
a pesar de lo destacado de su cometido. El Estado subsiste asf separa-
damente, con impuso propio, de las individualidades, fueran éstas sus
gobiernos o sus beneficiarios [...] El Estado, esa realidad emergente de
la época, se convierte en un concepto universal, que es el que se expresa
con el vocablo “Estado”, el mismo en todos los idiomas indo-europeos:
“Stato”, en italiano; “Etat” [...], en francés; “Staat”, en alemén; “State”,
en inglés. Tanto el concepto Estado, como el nombre, quedaron uni-
versalizados. Sin embargo, la palabra no sirve de rétulo a un producto
inalterable; al contrario, desde entonces (siglo XVI) ella va adaptdndose
al proceso evolutivo de aquello que expresa [...]"%

2 Véase Moles Caubet, Antonio. “Estado y Derecho (configuracion juridica del Estado)”. En Estudios
de Derecho publico. Caracas: Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho Publico, 1997,
p. 79.
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Entonces, desde su aparicién histérica formal —que en el dominio cien-
tifico propio de las ciencias sociales (particularmente en el Derecho, la
sociologfa y la ciencia politica) se ubica en el perfodo indicado— se re-
conoce la existencia del Estado como un fenémeno generalizado, por su
universalizacion; pero, adema4s, también se manifiesta su generalizacién
como consecuencia de su estrecha relacién de causa-efecto con el refor-
zamiento o la revitalizacién del Derecho, en tanto que es un elemento
de integracién institucional capaz de aportar las bases necesarias para la
construccion tedrica y la realizacion practica de la idea del poder politi-
co integrado e integrador, lo que basicamente se resuelve a través de la
recepcién del Derecho romano como medio eficiente para contrarrestar
a la disgregacion y desintegracion de los territorios germanos. En este
sentido, es contundente la posicién de Heller en su anlisis sobre los
supuestos histéricos del Estado actual:

El Estado sélo podfa independizarse como unidad de accién militar, eco-
ndémica y politica bajo la forma de una independizaciéon como unidad de
decisién juridica universal. La disgregacion politica del Impero y de los
Territorios habfa acarreado una intolerable inseguridad en el derecho
[...] Frente a la disgregacion juridica germana aparecia el Derecho Ro-
mano, sistematizado por la burocracia Justiniano, como un jus certum.. ..
El derecho culto hizo precisa encomendar la Justicia a funcionarios es-
pecializados, formados en el Derecho Romano en las universidades del
norte de Italia [...]°.

De esta manera se produce la instalacion definitiva del Estado como
estructura politica dispuesta para la integracion del poder, lo que va
acompanfado, desde luego, de la configuracion de esa estructura organi-
ca juridificada en particular, por lo que corresponde a la administracién
—como la expresion més avanzada de la organizacién social, aquello
que en términos actuales podria entenderse como una manifestacién
superior de la “sociedad civil organizada” para el manejo de lo pablico,
de los asuntos colectivos, de aquellos asuntos que por su propia natura-
leza no pueden encontrar atencion satisfactoria a través de la actuacién
singular de los individuos que integran las comunidades— la tarea del
empleo de todo un instrumental juridico, dentro del cual no se puede
descartar la figura del contrato —en atencién a su cualidad—, para dar
estabilidad, certeza y confiabilidad con respecto a las relaciones inter-
subjetivas con efecto juridico.

Dentro de ese proceso histérico-politico, se marca con tinta indeleble
la transformacion del Derecho con el surgimiento del Derecho publi-
co 'y, en particular, del Derecho administrativo, que aparece como una
rama auténoma de la disciplina juridica para atender, precisamente, las

3 Heller, Hermann. Teoria del Estado. Sexta reimpresion. México D.F.: Fondo de Cultura Econémica,
1971, p. 171.
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relaciones juridicas entre el ciudadano y los centros de poder del Estado
que, a partir de entonces —no lo perdamos de vista— son los centros
de poder de la sociedad, centros que estédn al servicio del ciudadano. De
alli, las caracteristicas singulares de ese “nuevo” Derecho, que, desde
luego, abreva necesariamente en las fuentes de una ciencia ya desarro-
llada y madura en sus categorias e instituciones, aunque, claro est4, bajo
la éptica de unas relaciones intersubjetivas diferentes: las propias del
Derecho civil, comtn o privado.

En el fondo, se trata de una realidad que obedece, como se ha dicho
antes, a circunstancias histdricas que no pueden dejarse de lado para
poder entender adecuadamente el fenémeno. Tal es el abordaje que
pone de manifiesto Sebastidan Martin-Retortillo, con singular maes-
tria, al identificar el asunto como “un verdadero préstamo de insti-
tuciones del Derecho civil al Derecho administrativo; instituciones y
figuras que, al resultar comunes, han exigido e impuesto en primer
lugar su diferenciacién, y en una fase ulterior, la fijacién de su propia
sustantividad™.

Entonces, en términos generales, podemos entender sin mayor dificul-
tad que el desarrollo de la sociedad ha sido, en buena medida, el desa-
rrollo y la transformacién —o quizé sea mejor decir la “adaptacion”—
constante del Estado y sus instituciones, para actualizar, en forma
permanente y estratégica, sus capacidades organizativas y operativas
de respuesta a las exigencias de las comunidades y los individuos, los
cuales buscan alcanzar y mantener condiciones de vida adecuadas y
satisfactorias. Esto también se expresa en niveles conformados como
parametros referenciales que resultan igualmente globales y propen-
den a su formalizacién como “derechos”, a fin de sistematizar o preci-
sar de mejor manera las relaciones de los individuos con los centros de
poder publico, tal como sucede de manera progresiva y sostenida con los
“derechos humanos”.

Pues bien, desde esta éptica es forzoso entender que ese proceso con-
tinuo y sostenido de transformacién general de la sociedad, que esta
acompafado por los cambios y adaptaciones del aparato estatal, apun-
ta directa y decididamente hacia la conformacién del Estado manager,
cuya presencia para la intervencion en los asuntos de interés colectivo se
concibe desde la éptica gerencial y la accién estratégica de las politicas
publicas, las cuales conducen a una significativa ampliacion de sus es-
pacios de presencia, a la par que a la multiplicacién y diversificacién de
los medios instrumentales, con el objetivo de instalar un protagonismo
estatal diferente que, a su vez, imponga un nuevo esquema de relacién

4 ElDerecho civil en la génesis del Derecho administrativo. Sevilla: Instituto Garcia Oviedo, Universidad
de Sevilla, 1960, p.7.
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con los ciudadanos y acentie la complejidad sistémica del Estado con-
temporaneo’.

Dicho en otros términos, el Estado no puede escapar a la dindmica
constante que implica el desarrollo general de la sociedad sencillamente
porque es un componente instrumental de la misma que tiene asignado,
ademds, un rol protagdénico e insustituible, hasta donde permite atis-
bar la prospectiva. En tal sentido, la dindmica aludida —unida al creci-
miento en variedad, la amplitud geografica y demogréfica, asi como a la
velocidad de las relaciones—, propia de la era informética y telematica
que vivimos, comporta la incorporacién de los elementos avanzados de
soporte al complejo inagotable de vinculos, que requieren la aplicacién
de instrumental juridico acorde, de donde deriva el disefio de nuevas
férmulas o la adaptacién de las previamente existentes, a fin de ofrecer
respuestas eficientes en el nuevo entorno.

Luego de este brevisimo recuento introductorio, no resultara dificil
comprender que la figura del contrato celebrado por la administracién
publica se encuentre —dado que se ha encontrado y se encontrard— en
el centro mismo de la realidad juridico-practica de la actividad adminis-
trativa del Estado, por lo que su tratamiento y manejo, tanto doctrinario
como tedrico —asi como también en lo referido al campo de la realiza-
cién forense o de la practica aplicacion de derecho—, debe considerar
las complejidades en las que se inserta y a las que debe adaptarse para
cumplir su finalidad esencialmente instrumental, a lo que deben contri-
buir, con igual nivel de compromiso, la construccién tedrica doctrinaria,
la legislacién y la jurisprudencia.

En igual sentido de observacion, debemos admitir que esa respuesta se
produce dentro de las peculiaridades propias de cada ordenamiento do-
méstico; sin embargo, ac4 también juega un papel importante la globa-
lizacién, la cual tiende a impregnar lo que usualmente se ha entendido
como espacios propios o exclusivos del “derecho interno”, como 4mbito
natural de ubicacién del Derecho administrativo, para adentrarse —por
efecto de la realidad prictica inexcusable— en la tendencia cada vez
més acentuada y robusta de la construcciéon de un Derecho administra-
tivo global. En la esencia de un derecho de este tipo, se mueve con vigor
la fuerza expansiva que aportan las relaciones econdmicas entre sujetos
de diferente factura, que cotidianamente traspasan las fronteras de los
estados y que, necesariamente, atraen hacia sf a los requerimientos y las
consecuencias juridicas propias del derecho administrativo, en atencién
a la doble realidad que constantemente reclama la presencia de las ad-
ministraciones publicas en los diferentes paises, en tanto les corresponde

5 Sobre el tema, se sugiere la lectura de dos obras de Manuel Garcia-Pelayo que ofrecen una
visién integral del fenémeno: Las transformaciones del Estado contemporaneo (Alianza Editorial) y
El Estado de nuestro tiempo (Caracas: Fundacion Manuel Garcia-Pelayo, 2007).
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actuar tanto como el sujeto de control sobre las actividades desplegadas
por los particulares, asi como bajo el rol de agente econémico en las
funciones de intervencién en la economia mediante actuaciones direc-
tas. Pero también, a través del estimulo y fomento a la inversién y la
orientacién general del desarrollo econémico y social de los pueblos, es
una funcién a recalar el siempre producir el reconocimiento y la res-
puesta adecuada y oportuna a la ineludible presencia de las garantias
ciudadanas, en lo referido a la debida proteccion y respeto, lo que con-
duce a las técnicas de control juridico sobre los actos y conductas de la
administracion, y a la consecuente responsabilidad del Estado o de sus
funcionarios, segin sea el caso.

Es asf como en la actualidad resulta no solo factible sino necesario acep-
tar —al igual que reconocer y hablar decididamente acerca del asun-
to— la aparicién de un verdadero “espacio administrativo global”, el
cual comporta algunas implicaciones potencialmente politicas a la par
de otras implicaciones de naturaleza normativa que giran en torno a
la apariciéon de una geografia moldeada en perfiles tenues en sus tra-
zos iniciales, pero que, cada vez, aparecen con mayor definicién en sus
rasgos hacia la definicién progresiva de una suerte de gobernanza glo-
bal que difumina las lineas duras de categorias anteriormente absolutas
en su formato —como podria ser la soberanfa—, y que apunta hacia
estadios que admiten sin dificultad escenarios de “supranacionalidad”
operativa —distinta de las cl4sicas relaciones internacionales entre es-
tados o sujetos de derecho internacional—, mediante el emplazamiento
decidido de relaciones juridicas entre administraciones y ciudadanos,
administrados, prestadores o usuarios de diferentes unidades estatales,
de diversas naciones y paises, que actten e interactiien en un escenario
econdmico, social y juridico-ptblico que les es comin. De esto son fiel
representacion, en condiciones superiores a la expectativa experimen-
tal, las realidades que hoy dia aportan los procesos de integracién —ori-
ginalmente econémica y luego politica, pero siempre contando con el
substrato juridico— que alcanzan la consolidacién de robustos y sélidos
escenarios como puede ser la Unién Europea o, en una escala de intensi-
dad u objetivos diferentes, el caso del mercosur, e incluso la diversidad
de mecanismos multilaterales de menor proyeccion organizativa o insti-
tucional, pero que, en todo caso, plantean previsiones de interrelacién
que comprometen la presencia de las administraciones puablicas.

De este modo, es l6gicamente factible —y metodolégicamente acerta-
do— el abordaje de las bases mismas de configuracién de esas nuevas
manifestaciones que, generadas en la fuerza impulsora de los cambios
provenientes del desarrollo general de la sociedad en sus expresiones
tecnoldgicas y econdmicas, conducen directamente a las adaptaciones
y transformaciones de los centros de poder y gestién publica en favor
de los nuevos requerimientos impuestos a la gobernabilidad en general,
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la cual tiene, como andamiaje organizativo y, al mismo tiempo, como
soporte operativo y mecanismo funcional, a las administraciones pabli-
cas que operan en los distintos paises —con sus particularidades espe-
cificas—, pero, en todo caso, bajo la égida de unos principios y unas
técnicas uniformes en su origen y con referentes histéricos comunes en
su génesis.

En las formulaciones conceptuales primarias de estas nuevas aproxima-
ciones cientificas sobre el fendmeno, encontramos planteamientos de
este porte:

La conceptualizacién del derecho administrativo global presupone
la existencia de una administracién global o transnacional. Nosotros
sostenemos que existe suficiente cantidad de administracién global y
transnacional como para poder identificar hoy en dfa un “espacio ad-
ministrativo global” multifacético, poblado de varios diversos tipos de
instituciones regulatorias administrativas y de varios tipos de entidades
que son los sujetos de la regulacién, incluyendo no solo Estados, sino
también individuos, empresas, y ONGs [sic]. [...] Entender a la gober-
nanza global como una forma de administracién nos permite reformular
muchas de las preocupaciones comunes sobre la legitimidad de las ins-
tituciones internacionales de un modo més especifico y focalizado. Nos
proporciona una distancia critica ttil sobre las extendidas demandas de
déficit democraticos de estas instituciones, a menudo sobredimensio-
nadas. También desvia la atencién de los académicos de la gobernanza
global a varios mecanismos de accountability en la toma de decisiones
administrativas, incluyendo en el derecho administrativo, que e los sis-
temas domésticos operan al lado, aunque no en forma independiente,
de los procesos democraticos cldsicos como las elecciones y el control
parlamentario y presidencial. Esta investigacién resalta de un modo ttil,
hasta qué punto los mecanismos procedimentales de participacién y de
revisién, que se dan por supuestos en la accién administrativa domésti-
ca, faltan a nivel global. Al mismo tiempo, la investigacién invita al de-
sarrollo de procedimientos institucionales, principios y recursos, aunque
no con el objetivo de construir una democracia global completamente
hecha y derecha (que es hoy en dfa ilusorio)®.

El escenario —crecientemente, complejo y globalizado— al cual nos
hemos referido en las lineas anteriores incorpora en su contexto todo el

6 Kingbury, Benedict, Nico Krisch y Richard B. Stuart. “El surgimiento del Derecho administrativo
global”. En El nuevo Derecho administrativo global en América Latina. Buenos Aires: Editorial Res
Publica Argentina (RPA), 2009, pp. 25y 37.
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arsenal de mecanismos de actuacién que corresponde emplear al Esta-
do, a través de la funcién administrativa. Es en ese arsenal instrumental
para la gestién administrativa ptblica donde se ubica la modalidad pro-
pia del negocio juridico que corresponde a los contratos administrati-
vos, por lo que resulta, obviamente, una categorfa netamente juridica,
perteneciente al dominio del Derecho. Sin embargo, no hay que olvidar
que tales categorfas juridicas no constituyen fines en si mismas; por el
contrario, su existencia obedece a razones y requerimientos de orden
préctico, de naturaleza funcional, a cuyo cabal cumplimiento y realiza-
cién eficaz, prestan cauces formales de certeza y confiabilidad.

Desde este dngulo del anlisis, aparece en primera linea el tratamiento
juridico-positivo del asunto. Evidentemente, cada ordenamiento juri-
dico positivo establece el régimen de actuaciéon que vincula al apara-
to administrativo del Estado y, junto a ello, las regulaciones relativas a
las categorfas dispuestas para su empleo desde esa forma de actuacion.
Dentro de estas categorfas, aparece el contrato, con lo cual los aspectos
concretos del asunto tendrén siempre un referente positivo con las par-
ticularidades que son propias de ese ordenamiento concreto que, desde
luego, no objeta ni impide una aproximacién global que se desarrolle
mediante el empleo de categorfas conceptuales o tedricas de aproxima-
cién, como la que ahora pretendemos ensayar.

En este orden de ideas, es oportuno recordar al menos algunas referen-
cias acerca del origen y la trayectoria bésica inicial operada para la for-
macion de las categorfas juridicas, sobre todo en el espectro del Derecho
administrativo, en tanto disciplina de reciente aparicién en compara-
cién con otras ramas del Derecho, principalmente con el Derecho civil
—tal como se ha mencionado antes—, y con mucho mayor razén en
tanto que la categorfa juridica bajo andlisis es de tan significativa enti-
dad, como sucede con la figura del contrato.

Ciertamente, el Derecho administrativo, por influjo de su propia esencia
sustantiva, nace y se desarrolla de una manera sin duda especialmente
singular, pues en definitiva significa la limitacién al ejercicio de poder
en beneficio de la libertad, puesto que ubica sus raices en temas funda-
mentales como lo son las relaciones entre el estado y los ciudadanos,
el enfrentamiento entre autoridad y libertad, asi como el vinculo entre
sociedad e individuo. Todo esto, desde luego, atrae las resistencias natu-
rales de los mismos centros de ejercicio del poder que se intenta limitar.

Desde el punto de vista geogréfico, no hay duda de que el Derecho
administrativo tiene su origen en Francia. En aplicacién de las consi-
deraciones antes expuestas, esto nos conduce a incorporar el entorno
politico y las circunstancias practicas que configuran ese evento, a fin de
disfrutar de una apreciacién mas o menos integral del fenémeno, pues
no se trata de un producto proveniente de una elaboracién cerrada, de
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una voluntad conclusiva y uniforme, sino de un proceso social, cosa que
le impone unas determinadas soluciones practicas, las cuales configuran,
a su vez, un disefio particular —mas no necesariamente tinico—, del
cual, a fin de cuentas, deriva la posibilidad cierta de que aparezcan va-
riaciones de respuestas en diversos ordenamientos que, atendiendo a sus
propias realidades, no se apartan de la concepcién medular del Derecho
administrativo.

De ese modo ocurre con el caso del Consejo de Estado francés, que
aparece como la solucién organizativa y funcional practica para el con-
trol del Gobierno por medio de una via distinta a las establecidas en
el ordenamiento juridico francés del momento para aplicacién del De-
recho civil y del Derecho comiin, lo que contribuye —decisivamente,
desde esta perspectiva— a la identificacién y autonomia del Derecho
administrativo.

Ast lo pone de manifiesto Prosper Weil cuando relata el surgimiento y la
evolucion de las primeras etapas del Derecho administrativo en lo que
califica como su “prehistoria”:

[...] No siendo un verdadero 6rgano judicial y limitdndose a preparar
las decisiones del Jefe de Estado, el Consejo de Estado permanecia al
margen de las disposiciones del Cédigo Civil. De ahi que fuese rapida-
mente establecida la no aplicacién de las normas del Codigo referente a
arrendamiento de servicio, contratos y responsabilidad en los litigios en
que la administracién actuase como parte. Sustraida a los tribunales, la
administracién se vefa también fuera del control del derecho civil. Y es
asi como el Consejo de Estado forjé, actuando ante cada caso concreto,
las reglas aplicables a la administracién, y como se firmo la existencia de
un derecho administrativo auténomo; es decir de un derecho que, cier-
tamente, podria tener alguna semejanza en determinados puntos con-
cretos con el derecho civil, pero que no derivaba su autoridad del Cédi-
go Civil. El Consejo de Estado ha segregado el derecho administrativo
como una glindula segrega su hormona: la jurisdiccién ha precedido al
derecho v, sin aquella, éste no hubiese nacido [...]"%.

Con ello, se destaca la fuerte carga de pragmatismo que acompana al
proceso de construccién del Derecho administrativo en general y de
muchas de las instituciones, instrumentos o técnicas que aloja, lo que,
a su vez, reafirma el carcter instrumental que subyace en su existencia;
del mismo modo que sucede, con mayor o menor intensidad, con prac-
ticamente todas las ramas del Derecho.

Es de observar que la referencia de Weil sobre la precedencia de la
jurisdiccién al “derecho” lo es en lo referido a la disciplina especifica

7 Weil, Prosper. El Derecho administrativo. Madrid: Taurus, 1967, p. 23.
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del Derecho administrativo —de la disciplina juridica que contribuye
decisivamente a construir en la realidad practica— vy, con ello, desde
luego, también la jurisprudencia del Consejo de Estado antecede a los
instrumentos legales que “formalizan normativamente”, de manera
progresiva, las instituciones y categorias que pasan a serle, entonces,
sistematicamente propias desde el enfoque del ordenamiento juridico
positivo, por insertarse en su estructura sistémica. No asi, desde luego,
al Derecho como estructura regulatoria general, ni mucho menos como
ciencia, como disciplina del conocimiento. No debemos perder de vista
que la obra creativa del Consejo de Estado —como la de cualquier otro
cuerpo u 6rgano funcionarial dotado de facultades decisorias o consul-
tivas— descansa, en definitiva, en la fuerza de creacién cientffica, en el
conocimiento y en la construccién doctrinaria que, desde el punto de
vista académico, ponen en prictica sus titulares.

No obstante, lo que ahora interesa destacar en relacién con este pun-
to es ese transito, que acentda sus aspectos de orden practico, hacia la
conformacién de las instituciones, instrumentos, técnicas y categorias
que se instalan en el contexto sustantivo del Derecho administrativo y
que contribuyen decisivamente en su configuracién y adaptacién cons-
tante —dentro de los cuales se encuentra, en lugar destacado, la figura
del contrato—, tal como sucede en relacién con los grandes retos que
plantean a la administracién piblica acontecimientos de relevancia ino-
cultable, como han sido las Guerras Mundiales del siglo pasado y las
confrontaciones bélicas més cercanas en el tiempo y el impacto que han
generado sobre la economia, la politica y el Derecho en general. Ade-
mas, y aunque no posean el mismo caracter devastador que los aconte-
cimientos antes mencionados, los avances tecnolégicos y sus influencias
sobre los negocios y la gobernabilidad constituyen también impactos de
consideracion en condiciones de paz.

De ahi, de la necesidad u oportunidad impuesta o permitida —segiin se
trate en cada caso— por las circunstancias practicas de todo orden, es
de donde se desprende la incorporacion de la técnica contractual en la
administracién publica como una cuestion “tedricamente admitida por
la doctrina, acogida sin reservas por la jurisprudencia, corroborada por
la practica administrativa y, en nuestro ordenamiento juridico-positivo,
consagrada por la Constitucién y por las leyes™, con lo cual se resalta,
por un lado, el caricter instrumental de la técnica contractual, y, por el
otro, consecuencialmente, las particularidades que en su categorizacion,
tratamiento normativo y respuesta jurisprudencial aparezcan en cada
realidad nacional. A esto hay que afiadir, para completar adecuadamente
el panorama, el dato cierto sobre las influencias que la tendencia natural

8 Farias Mata, Luis Enrique. La teoria del contrato administrativo en la doctrina, legislacion y
jurisprudencia venezolanas. Caracas: Gobernacién del Distrito Federal, 1968, p. 15.
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al intercambio de experiencias provoca y acentia como escenario de
signo cultural: la globalizacién, el contacto inmediato entre realidades
diversas, un fenémeno que aparece como marca en la realidad
contemporanea y, en particular, en los procesos de integracion a los que
ya hemos hecho mencién. Tal como afirmé el profesor Jorge Salomoni al
estudiar, precisamente, al asunto de los contratos administrativos en el
contexto de los procesos de integracion:

[...] todo proceso de integracién regional constituye, fundamentalmen-
te, un proceso cultural. [...] la integracién solo podra realizarse cuando
se vaya conformando un sistema de valores comunes entre los actores
del proceso, que incluye una visién del mundo en el que se vive y hacia
el cual se pretende ir, y que el propio proceso sea internalizado como
bueno por esos mismos ciudadanos de los pafses miembros de la unién’.

En este punto encontramos la convergencia de diversos elementos que
ameritan ser considerados en contexto.

Por una parte, aparece la construccién de la categorfa del “contrato ad-
ministrativo” dentro del Derecho administrativo, categoria que solo se
puede entender cabalmente apelando a la revisién histérica, la cual, a
su vez, nos indica un origen cargado de razones practicas, de respuestas
practicamente coyunturales que coinciden en la férmula contractual
como mecanismo adecuado ante circunstancias que podrian considerar-
se diametralmente opuestas en atencién a cada experiencia nacional. El
profesor Meilan Gil pone de manifiesto en forma contundente y precisa
tal referente cuando analiza el contraste de la preponderancia entre el
empleo prevalente del acto administrativo o de la utilizacién del con-
trato en funcién de las circunstancia en que se encuentre el gobierno.
Desde el punto de vista de su soporte econdmico y el punto de equilibrio
de poder entre el Estado y la sociedad, Meildn contrasta la diferencia
entre la opcién de Alemania, que opta por fortalecer el empleo de la
decisién unilateral —el acto administrativo— y la evolucién britanica,
norteamericana, francesa y espafiola:

En Gran Bretafia el triunfo del parlamentarismo es temprano. La ex-
periencia de Cromwell vacuné de la tentacién de una excesiva con-
centracién de poder ejecutivo. El dogma de la democracia, la primacfa
del pueblo, estan en el nacimiento mismo del Estado americano. En
Francia, aunque mas tardiamente, se llega en 1785 a la instauracién
de una reptblica parlamentaria: El Estado serd la burguesia triunfante.
Alemania ird por derroteros distintos. La supremacia del estado sobre la
sociedad tendrd un fundamento ideolégico —Hegel— y un instrumen-
to politico —Bismark— El Estado es la realizacién de la idea moral o ética,

9 Salomoni, Jorge Luis. “Contratos administrativos”. En Roberto M. Lépez Cabana (coordinador).
Contratos especiales en el siglo XXI. Buenos Aires: Abeldo-Perrot, 1999, p. 402.

Derecho PUCP, N°66,2011 /ISSN 0251-3420



sostendra el primero. La virtualidad del principio mondrquico sera despe-
jada por el Canciller y respaldada por sus éxitos internacionales. La so-
ciedad alemana capitula ante el Estado. La fortalecida Administracién
del naciente imperio alemén, ni ideoldgica ni econémicamente, esta
acuciada por la necesidad de pactar con la sociedad para el desarrollo
de sus actividades. Justamente la contraria es la situacién de Espafa a lo
largo de todo el siglo XIX. Un Estado débil, politica y econémicamente
ante grupos pequefios, pero activos, de burguesia nacional o ante los
invasores extranjeros; una Administracién endeudada, ademés, por las
guerras carlistas. En estas circunstancias, el contrato viene a ser el punto
de unién entre Estado y sociedad, aqui, al menos, nunca tajantemente
separados. El contrato serd la salida normal para la realizacién de las
obras y los servicios ptblicos reclamados insistentemente por la socie-
dad, segtin testimonio expresivo de los documentos de la época. Y es
que cuando el Estado no puede imponerse a los particulares pacta con
ellos. La técnica contractual proporciona entonces a los particulares
fortalecidos una garantfa a imagen y semejanza a la del Derecho civil'°.

Lo cierto es que a partir de la etapa histérica en la que se ubica el sur-
gimiento del Derecho administrativo, signada por importantes cambios
politicos, como lo fueron la Independencia de las colonias norteamerica-
nas y la Revolucién Francesa, también operaron transformaciones eco-
némicas globalizadas y globalizadoras, que se expresan en la Revolucién
Industrial y sus consecuencias directamente vinculadas a la produccién
y el avance tecnoldgico, pero que, igualmente, impactan en el espectro
social y abren paso a la puesta en escena de concepciones filos6ficas que
empujan a una presencia activa y dindmica del Estado, el cual demanda
el empleo de instrumentos de negociacién en forma sostenida e irre-
versible, escenario en el cual es el contrato —asi, sin adjetivaciones—,
desde luego, la figura paradigmatica en esa tendencia.

La progresién del Estado hacia modalidades y modulaciones de actua-
cién que buscan sincronia funcional y eficiente con la dindmica de las
manifestaciones sociales, politicas y econdémicas —y que, a su vez, apa-
recen y se difunden en la geografia bajo expresiones semidticas cada vez
mas similares, lo que conduce al empleo de un lenguaje uniforme—
arrastra a la configuracién de una administracién publica con perfiles
diferentes a los que modularon su imagen en el surgimiento de su con-
cepcidn inicial, con lo que, desde luego, también se redefine en sus pa-
rametros conceptuales la disciplina juridica que la tiene como objeto.

10 Meilan Gil, José Luis. “Para una reconstrucciéon dogmatica de los contratos administrativos”. Anuario
da Facultade da Dereito da Universidade da Corufia, N° 8, 2005, p. 510, La Corufa.
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Ya Wil lo pone de manifiesto al reflexionar sobre el impacto que pro-
ducen sobre las instituciones juridico-administrativas los cambios ope-
rados en Europa como consecuencia de la primera guerra mundial: “Al
comenzar la primera guerra mundial, el derecho administrativo habfa
ya adquirido su personalidad propia. Sin embargo, eso no significa que
no haya ocurrido nada después de 1920. Efectivamente, los cambios
econdmicos y sociales provocaron muy rapidamente una grave crisis de
crecimiento, de la que el derecho administrativo comienza actualmente
a desembarazarse [...]"".

En este sentido, la tendencia se manifiesta franca y abiertamente en sin-
tomas tales como el incremento de actividades econémicas por parte del
Estado, o la progresiva desaparicién de las lineas rigidas que marcaban
la frontera sustantiva del servicio publico con la incorporacién de parti-
culares argados de prerrogativas antes monopolizadas por la administra-
cién, lo que abona en favor de una mayor penetracion de categorias pro-
pias del Derecho privado en la gestién pablica, cosa que hace tambalear
la concepcién del servicio publico como pila fundamental que soporta el
edificio conceptual del Derecho administrativo.

Se abre m4s tarde —aunque, desde luego, sin estar desvinculado de
“aquellos lodos”"— una clara y generalizada deriva de la gestién publica
hacia la aplicacién de moldes civilistas 0 mercantilistas, tradicionales o
novedosos, que conducen a lo que se identificé como una “huida del
Derecho administrativo” montada sobre las transformaciones que se de-
rivan de las politicas de privatizaciones y desregulacion, lo que conduce
a entender que “el Poder [sic] ha descubierto otras maneras de actuar.
Maneras que, desde luego, no pasan por el derecho Administrativo, que
no solo era el derecho pensado para la Administracién, sino también el
derecho de la garantia del administrado, via sometimiento y sujecién de
la administracién a derecho”.

Al respecto, no cabe duda, en cuanto a la presencia definitiva y genera-
lizada de la tendencia, de que ahora —por el transcurso del tiempo—
adquiere la cualidad experiencia vivida, mas que la de expectativa o
fenémeno en desarrollo, tal como lo manifestaba Eduardo Garcia de
Enterrfa:

Arranca el fendmeno, cada vez m4s visible, de la tentacién de adoptar
para las Administraciones los modos privados de gestién, lo que implica
una huida del Derecho Administrativo. Esa préctica es conocida, sobre
todo a partir de la generalizacién del sistema de empresas publicas,
que comienza en el periodo de entreguerras y se generaliza con las

11 Weil, Prosper. Ob. cit., p. 31.
12 Véase Soriano Garcia, José Eugenio. Desregulacion, privatizacion y Derecho administrativo.
Bolofia: Real Colegio de Espafia, 1993, p. 2.
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nacionalizaciones de la postguerra y por el efecto de las doctrinas
socialistas. Pero lo singular del hecho ahora estudiado viene de la
aplicacién de estas técnicas, no a empresas industriales o comerciales,
sino a verdaderos servicios ptblicos materiales que no es imaginable que
puedan funcionar sin someterse al Derecho Pablico [...]".

Ahora bien, lo que a nuestro modo de ver resulta mas destacable de la
experiencia aludida es la estrecha vinculacién entre la administracién
publica y la dindmica social, econémica y politica en la que le corres-
ponde actuar, que se convierte, entonces, en el escenario que configura
su entorno natural y propio. Pero, adem4s, también se convierte en el
combustible necesario para su puesta en marcha y funcionamiento ade-
cuado; un funcionamiento que solo ocurre en términos satisfactorios
cuando su disefio arquitectdnico y su ingenieria se adaptan a las deman-
das operativas que ese entorno exige.

El empleo de unas u otras técnicas es parte natural del dinamismo donde
se desenvuelve la acciéon administrativa del Estado, y comprendetlo asi
conduce a entender lo relativo de ellas mismas, por fuerza de su natura-
leza instrumental. Tal cosa sucede, de manera constante, en la evolucién
del fenémeno que significa la administracién pablica y, con ello, de las
ciencias que se ocupan de su estudio. Asi como las instituciones juridico
privadas han evolucionado hacia un sentido social, las que nacen en el
campo del Derecho administrativo se matizan, se adaptan o son sustitui-
das por figuras que abonan en favor de mejores rendimientos préacticos
de realizacién de la gestion. Como hace ver Enrique Rivero Ysern refi-
riéndose a algunas categorfas que nos podrian parecer pétreas e incon-
movibles en su concepcién y estructura, “la propiedad y la libertad de
industria y comercio pierden su cardcter absoluto, y se ven relativizadas
y reconocidas solo en la medida en que ayudan a la comunidad™, en
virtud de su adaptacién a las exigencias de un mundo cambiante.

No obstante la variabilidad y la adaptabilidad presentes en el fenéme-
no de la administracién pablica que se refleja de forma ineludible en el
campo del Derecho administrativo y sus instituciones, aparecen com-
ponentes estables, constantes, que permiten observar la identidad del
tema.

Asi, en el asunto de los contratos “del Estado” —o los contratos en los
cuales participa el Estado para el cumplimiento de sus fines—, inde-
pendientemente del grado de intensidad que jueguen los componen-
tes de Derecho privado en un momento determinado, aparecen siem-
pre componentes de orden juridico pablico como lo son un “sujeto”

13 Garcia de Enterria, Eduardo. Prélogo a la obra de M. Chinchilla, B. Lozano y S. Del Sanz. Nuevas
perspectivas del Derecho administrativo. Tres estudios. Madrid: 1992.

14 El Derecho administrativo y las relaciones entre particulares. Sevilla: Instituto Garcia Oviedo,
Universidad de Sevilla, 1969, p. 15.
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(administracién publica) con particularidades juridicas en su estructu-
ra —la organizacién administrativa y los principios que la rigen, entre
ellos, principalmente, competencia y jerarquia—, que, ademas, est in-
eludiblemente vinculado a unas “formas o modos funcionales de actuar”
(procedimientos administrativos) que de ninguna manera puede obviar
si pretende lograr la produccién de decisiones validas en Derecho, lo
que se complementa con mecanismos de “control” juridico interno y
externo (recursos administrativos y control jurisdiccional). La presen-
cia de estos componentes se mantiene inalterable —y con todo el vigor
generador de consecuencias juridicas— a lo largo de todas las manifes-
taciones que supone la aplicacién de la técnica contractual. Es decir, en
la formacion del contrato, particularmente por lo que corresponde a la
decisién de contratar y la seleccion del contratista, durante la ejecucién
del contrato, y, finalmente, en relacién con las modalidades de control
—primordialmente por lo que atafie a las formas judiciales—, como ma-
nifestacion de la garantia de la relacién juridico-administrativa.

Estos componentes, que resultan ineludibles para la conformacion de la
figura objeto de atencién, corresponden, en su origen y en su tratamien-
to, a los espacios epistemoldgicos propios del Derecho administrativo,
con independencia de la categoria formal —ptblica o privada— en la
que podamos ubicar convencionalmente los dispositivos normativos
que resulten aplicables, pues debemos tener presente que “construir sélo
a partir de los textos legales es tanto como renunciar a comprender ca-
balmente su sentido”*. Adema4s, como contribucién metodoldgica espe-
cialmente valiosa para la comprensién de estos fenémenos, es oportuno
recordar la existencia de la técnica de las conexiones como mecanismo
de integracién en el sistema del Derecho administrativo, conforme a la
cual normas del Derecho privado pueden regir en el campos del De-
recho publico y viceversa, mediante “envios” de las normas de uno a
otro sistema, tal como sucede en el campo del Derecho internacional
privado, o bien mediante la aplicacién de normas de Derecho privado
por funcionarios administrativos —por ejemplo, la celebracién de un
matrimonio—, o la aplicacién de las condiciones establecidas en tex-
tos legales administrativos que son condicionantes de la aplicacién del
Derecho privado en las actividades que despliega la administracion'.
En sintesis, el asunto medular es que la “movilidad” pertenece a la esen-
cia de la administracién pablica y, en consecuencia, es consustancial al
Derecho administrativo de donde deriva su servidumbre respecto a la
oportunidad y su cercania y apego a la dindmica politica, que se hace

15 Meilan Gil, José Luis. El proceso de la definicién del Derecho administrativo. Madrid: Escuela
Nacional de Administracién Publica, 1967, p. 47.

16 Véase: Moles Caubet, Antonio. “Lecciones de Derecho administrativo”. Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas. Nimero 84, Universidad Central de Venezuela, 1992, p. 83 y
siguientes, Caracas.
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presente en su especial sensibilidad para responder a la evolucién de las
realidades socioecondmicas'”.

Es ac4 donde destaca la complejidad como telén de fondo del escena-
rio donde desarrolla su actuacién la administracién pablica, con rasgos
acentuados y cada vez més globales en nuestro tiempo, por lo que la
adecuada comprensién de los problemas y alcances de la técnica con-
tractual desplegada por el Estado debe acumular a los conocimientos
anclados a las categorizaciones juridicas estrictamente hablando, la
apreciacion cientifica del fendmeno esencial: su comprensién como un
sistema complejo.

17 Meilan Gil, José Luis. Op cit.
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