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El derecho administrativo es, ante todo, un deressatal o un derecho
del Estado, lo que implica que el mismo esta neiegsante vinculado al
modelo politico en el cual opera el propio Estadofarme a la practica
politica de su gobierno, siendo ello, historicaregntino de los mas
importantes elementos condicionantes de nuesiplitis 2

Por tanto, el derecho administrativo que nosotresnds conocido,
estudiado y ensefado en el ultimo medio siglo, do&@m el mundo occidental
los paises han gozado de cierta estabilidad deticarpuede decirse que en
general ha sido el derecho administrativo del Est& derecho, que como
modelo politico tuvo su origen a comienzos delosKiX como consecuencia
de los aportes de la Revolucion Norteamericanag)ly7de la Revolucion
francesa (1789) al constitucionalismo modetra; cual fundamentalmente
resulto del luego hecho politico fundamental delepefectivo de la soberania,
desde el Monarca al pueblo, dando origen al ddkamlel principio de la
representatividad democratica. En ese marco, adBste organizé conforme
al principio de la separaciéon de poderes, que piérral control reciproco
entre los diversos 6rganos del Estado, entre gilmsparte el poder judicial,
montado ademas en la necesaria garantia de lashdereiudadanos frente al
propio Estado, los que que comenzaron a ser ddok@nstitucionalmente.

Fue en ese marco politico cuando el derecho adnaitv® comenzé a ser
un orden juridico que ademas de regular a los ogyatel Estado y su
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actividad, también comenz0 a regular las relacigngdicas que en cierto
plano igualitario se comenzaron a establecer ehtEstado y los ciudadanos,
y que ya no solo estaban basadas en la antiguai@cuentre prerrogativa del
Estado y la sujecion de las personas a la autqrailaal entre poder del Estado
y derecho de los ciudadanos.

Ese cambio, incluso, se reflej6 en el propio cddtende las
Constituciones que en su origen, particularmentBwnpa hasta la mitad del
siglo pasado, no habian sido mas que cuerpos rieonakestinados a regular
solo la organizacion del Estado, sin que sus norsifisera se aplicaran
directamente a los ciudadanos ni tuvieran a esio®csus destinatarios, y
cuyo contenido se reducia a regular lo que historente se ha denominado
Su parte organica relativa a la organizacion y itumamiento de los diversos
poderes y organos del Estado. ElI derecho admitivtran esa época, por
tanto, en el marco de su constitucionalizacionergomas que el derecho que
regulaba a la Administracion Publica, su organiza@n el ambito del Poder
Ejecutivo, sus poderes y prerrogativas, y su furanaento, habiéndose
recogido en las Constituciones, en general, salma® sobre la organizacion
administrativa.

A medida que se fue imponiendo el modelo politiebEstado de derecho,
las Constituciones comenzaron a desarrollar, addm&s parte organica, una
parte dogmatica relativa al régimen politico deratico representativo y a los
derechos y garantias constitucionales de los cards] como consecuencia
de lo cual, la accién de Estado y de la propia Austiacion comenzé a
encontrar limites formales, que también comenzaoser recogidas en
normas constitucionales destinadas a regular ldaciosees que se
establecen entre el Estado y los ciudadanos oel@®mas, en muchos casos
precisamente con ocasion de la actividad de la Aginacion. Ello implico la
incorporacion en los textos constitucionales de masr de derecho
administrativo, incluyendo las que se refieren & lmedios juridicos
dispuestos para asegurar el control de la Admatgin, tanto politico, como
fiscal y jurisdiccional; y las Constituciones, comarma, comenzaron a tener
a los ciudadanos como sus destinatarios inmediatos.

La consecuencia de todo ello fue que progresivaameat derecho
administrativo y sus principios terminaron encomdia su fuente juridica
primaria y mas importante en la propia Constitucién la cual ahora se
encuentran regulaciones sobre la organizacionjdoamiento y actividad de
la Administracion Publica como complejo organictegrada en los 6rganos

4 Véase Eduardo Garcia de Entertia,Constitucion como norma y el Tribunal Constitungl, Madrid
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del Poder Ejecutivo; sobre el ejercicio de la fancadministrativa, realizada
aun por otros oOrganos del Estado distintos a la iAdimacion;
sobre las relaciones juridicas que se establecaédiasmmente entre las
personas juridicas estatales cuyos 6rganos sauéosxpresan la voluntad de
la Administracion, y los administrados; sobre fiogs publicos y colectivos
gue estas persiguen, situados por encima de lees®s particulares; sobre
los poderes y prerrogativas de los cuales disppaea hacer prevalecer los
intereses  generales y  colectivos frente a los amtsr
individuales, y ademas, de los limites impuestaspomas garantizadoras de
los derechos y garantias de los administradosusackrente a la propia
Administracion.

En el mundo contemporaneo, en consecuencia, esehdeadministrativo
que se ha incrustado en la Constituci@s, sin duda el propio de un derecho
del Estado de derecho, y su desarrollo y efectividieberia estar
condicionado por los valores democraticos que estarbase del mismo.

Lo anterior implica, que a diferencia de otras rardal derecho, por su
vinculacion con el Estado y el régimen politicodetecho administrativo no
puede considerase como una rama politicamenteanguitenos aun como un
orden juridico que haya adquirido esa relativadegio estabilidad como el
gue podria encontrarse en otras ramas.

El derecho administrativo, aun conservando priosipiesenciales,
inevitablemente tiene siempre un grado el dinamisme lo hace estar en
constante evolucion, como consecuencia directajigammente, de la propia
evolucion del Estado, siempre necesitando adaptanes cambios que se
operan en el ambito social y politico de cada stacle por lo que siempre
terminan reflejando los condicionamientos politigasociales vigentes en un
momento dad8.De alli aquella grafica expresion de Prosper Véail el

Sobre el proceso de constitucionalizacién detcer administrativo en Colombia y en Venezuelaseéa
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sentido de que el derecho administrativo sufrempaentemente, de una
"crisis de crecimiento," que en definitiva, nunca concluye, pues las
transformaciones econémicas y sociales del mundcesan, y con ellas las
del Estado y del rol que cumple.

Pero si nos atenemos solamente a la conformacidnanddamiaje
constitucional del Estado en el mundo contemporamecdental, como
Estado de derecho, hay una constante subyacemtecendicionamiento del
derecho administrativo, que son los principios dendticos que ahora le son
esenciales a misnfocomo por ejemplo quedd plasmado en una aislada
sentencia de la Sala Politico Administrativa debdinal Supremo de Justicia
de Venezuela de 2000, lamentablemente olvidadarépigtamente, en la cual
se afirmé que:

“el derecho administrativo es ante y por sobre tado derecho
democratico y de la democracia, y su manifesta@gtd intimamente
vinculada a la voluntad general (soberania) dedhemana®

Ello deberia ser asi, y es cierto si nos quedawloses la denominacion y
definicion formal del Estado que se inserta enCGagstituciones, como por
ejemplo sucede precisamente en Colombia y en Vefrezibdn Colombia, el
articulo 1 de la Constitucion precisa que: “Colaanbs un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica unitaléscentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, demoaratparticipativa vy
pluralista, fundada en el respeto de la dignidachdna, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y epordaalencia del interés
general.” Igualmente en Venezuela, el articulo Padeonstituciéon indica que:
“Venezuela se constituye en un Estado democratmacial de Derecho y de
Justicia, que propugna como valores superioresi dedenamiento juridico y
de su actuacion, la vida, la libertad, la justitéaigualdad, la solidaridad, la
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Juridica Venezolana, Caracas, 2000, p. 214. Véaskién, sentencia de la misma Sala de 5 de octubre
de 2006, N° 2189 (Cas@eguros Altamira, C.A. vs. Ministro de Finanzeen Revista de Derecho
Publico, N° 108, Editorial Juridica Venezolana, Carac@862p 100



democracia, la responsabilidad social y, en gen&xgbreeminencia de los
derechos humanos, la ética y el pluralismo politico

Si nos atenemos a esas definiciones, mejores emasciformales del
Estado democratico en el texto de una Constituci@ntamente es imposible
encontrar como marco general del ordenamiento iparidue deberia ser
aplicable al Estado, y que deberia moldear el deredministrativo. Sin
embargo, ante esas definiciones, lo que corresp@siedeterminar si
realmente, en los respectivos paises, la praatiéacp del gobierno responde
a esos principios, 0 si son simples enunciadosdfier y nada mas, de un
Estado nada democratico, como es el caso de Vdaezue

Es decir, ante los enunciados constitucionales gueclaman la
democracia como régimen politico, la tarea cemgaleterminar cuan efectiva
ha sido la vigencia real de estas normas y como kH permeado
efectivamente en el derecho administrativo. Siateeemos a los enunciados,
sin duda, el derecho administrativo en Venezueaggemplo, deberia ser ese
derecho precisamente de un Estado democratico islenatderecho, lo que
implicaria la ineludible existencia de un plenoteoinjudicial de la actividad
administrativa, teniendo a su cargo la Administraciademas de la mision
general de gestionar el interés general y la satigin de las necesidades
colectivas, la de garantizar el ejercicio de losedeos de los administrados,
todo dentro de un marco legal general que asedunaipmo e igualdad.

Pero lamentablemente, ello no es necesariamentenatk actualidad,
particularmente en Venezuela, ni lo fue en gendeade que la figura del
Estado de derecho surgio en la historia, hace elt®d afios; periodo durante
el cual fue cuando precisamente se desarrollé raudsciplina, sin que sin
embargo pueda afirmarse que por ausencia de umeggdemocratico, el
derecho administrativo como rama del derecho na kajstido.

Al contrario, por ejemplo, y para solo referirnosraejemplo que nos es
muy cercano a los administrativistas latinoamensalli esta el ejemplo de
desarrollo del derecho administrativo contemporare&spafia, que comenzo
precisamente en ausencia de un régimen democrgmo.el fenomenal
impulso que le pudo dar el nucleo de profesoressguaglutind en el viejo
Instituto de Estudios Politicos que estaba insentda propia estructura del
Estado autoritario, en torno a Revista de Administracion Publicaon
Eduardo Garcia de Enterria, Fernando Garrido Riilse Luis Villar Palasi y
Jesus Gonzalez Pérez, entre otros. Y ello ocurritog afios cincuenta del
Siglo pasado, cuando Esparfia, lejos de la demogcestaba en plena etapa del
autoritarismo franquista, mas de veinte aflos ad&sla sancion de la
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Constitucion de 1978. Fue incluso en aquélla émo@ado se dictaron las
muy importantes Leyes sobre el Régimen Juridictad&dministracion del
Estado, y sobre Procedimientos Administrativos, sjimeduda fueron, en el
derecho positivo, la partida de nacimiento del cleseadministrativo espafol
contemporaneo para buscar garantizar el sometionteitEstado al derecho.

No habia democracia, pero sin duda, si habia deradministrativo
porque a pesar del autoritarismo, el régimen pé@nt existencia de cierto
equilibrio entre los poderes del Estado y los dewseciudadanos; y a pesar de
gue no podia haber control sobre el comportamientiico del gobierno,
algo de control contencioso administrativo si senpiga. Y para no irnos muy
lejos, la raiz del derecho administrativo conterdpeo en Venezuela puede
situarse en la rica jurisprudencia de la antiguateCBederal que funciono
hasta 1961, contenida en mdultiples sentencias quanaon de dicho alto
tribunal igualmente en la década de los cincueatsidlo pasado, en plena
dictadura militar que duré hasta 1988 ampoco habia democracia, pero sin
duda, en el marco de un régimen autoritario yastaban sentando las bases
del derecho administrativo contemporaneo en Venazwemo o hemos
conocido en las décadas pasadas, por la existehsianos de principio, del
antes mencionado equilibrio, por la existencia @&nas del mencionado
equilibrio.

Pero por supuesto, en aquél entonces no se trataban derecho
administrativo de un Estado democratico de dereshm de un Estado
autoritario con alguna sujecion al derecho. Esrdeci otros términos mas
generales, porque ejemplos como los indicados ddgmos encontrar en la
historia de nuestra disciplina de todos nuestrdsepa puede decirse que el
sometimiento del Estado al derecho, que fue lo qugind el derecho
administrativo desde comienzos del siglo XIX, nengpre tuvo el estrecho
vinculo con la democracia, como régimen politcagmo hoy lo
consideramos.

vV

En realidad, el elemento esencial que caracteridaracho administrativo
de un Estado democratico de derecho se encuentmadauel derecho
administrativo deja de ser un derecho exclusivaendet Estado, llamado a
regular s6lo su organizacion, su funcionamientos fwoderes y sus
prerrogativas, y pasa a ser realmente un dereanmistiativo encargado de

10 véase Allan R. Brewer-Cariagas instituciones fundamentales del derecho admmitigo y la

jurisprudencia venezolana€aracas 1964; Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 ydissu
de derecho administrativoEdiciones del Instituto de Derecho Publico, Faculide Derecho,
Universidad Central de Venezuela, ocho volimenagdas 1975-1979.



garantizar el punto de equilibrio antes menciongde en una sociedad
democrdatica tiene que existir entre los poderesd&do y los derechos de
los administrados. En el marco de un régimen aatasj ese equilibrio por

esencia no existe, o es muy débil o maleable, yetlores que en dicho

régimen el derecho administrativo no es un derg@gmocratico, aun cuando
pretenda someter el Estado al derecho.

Como también lo sefal6 la Sala Politico Administeatdel Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela en la misma |amlentente olvidada
sentencia No. 1028 de 9 de mayo de 2000,

“El derecho administrativo se presenta dentro deestado social de
derecho como el punto de equilibrio entre el pgdetendido éste como el
conjunto de atribuciones y potestades que tiensninatituciones y

autoridades publicas, dentro del marco de la legd)i y la libertad

(entendida ésta como los derechos y garantiasepe el ciudadano para
convivir en paz, justicia y democracid}.”

Ello es precisamente lo que caracteriza al derechministrativo en un
orden democratico, que no es otra cosa que sestelmento para asegurar la
sumision del Estado al derecho pero con a la maggarantizar el respeto a
los derechos ciudadanos, en medio de una persishecha historica por
controlar el poder y contra las “inmunidades dedgyg*? que es lo que ha
caracterizado el devenir de nuestra disciplina. degelibrio entre el poder y
el ciudadano, siempre latente, pero débil al iniefectivamente se comenzo
consolidar bien entrado el Siglo XX, luego de lgw&la guerra mundial,
cuando el derecho administrativo comenzé a sereoectio regulador no sélo
del Estado, sino de los derechos ciudadanos eratscordemocratico.

Con ello se consolidé la concepcion del derechoiradtrativo de las
sociedades democraticas como el instrumento pclemaa para, por una
parte garantizar la eficiencia de la accion adnratisa y la prevalencia de los
intereses generales y colectivos, y por la otreg paegurar la proteccion del
administrado frente a la Administracion; con lo Icsa superé aquella
caracterizacion del derecho administrativo que didvdace afos Fernando
Garrido Fallo, cuando nos indicaba que se nos ipta&sa como “un hipdcrita
personaje de doble faz,” que encerraba una “ofwsi@parentemente
irreductible” entre el conjunto de prerrogativa® quosee y que “sittan a la
Administracion en un plano de desigualdad y favoses relaciones con los
particulares”; y el conjunto de derechos y garandia estos, que lo llevaban a

1 véase emRevista de Derecho Publichlo. 82, Editorial Juridica Venezolana, Caraca302f. 214

Véase Eduardo Garcia de Enterris lucha contra las inmunidades de poder en el dwre
administrativo,Madrid 1983.
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regular lo que llamé “la mas acabada instrumentad¢érnica del Estado
liberal.”®

Ese juego dialéctico entre esos dos puntos exrarantrapuestos: por
una parte, los poderes y las prerrogativas admatiss de la
Administracion, y por la otra, los derechos y laaragtias de los
administrados, es lo que permitio expresar a Ma/aline, también hace
unos buenos anos, que por una parte se evite evilismo y la impotencia
de la Administracion, y por la otra, se evite tania.* La existencia o no del
mencionado equilibrio, o la existencia de un acmhdu desbalance o
desequilibro entre los dos extremos, es lo qudtaedal modelo politico en el
cual se mueve y aplica el derecho administrative.ali, mas democratico
sera el derecho administrativo solo si el equiibes acentuado; y menos
democratico sera si su regulacion se limita s@atesfacer los requerimientos
del Estado, ignorando o despreciando el otro extyems decir, el de las
garantias y derechos ciudadanos.

El reto del derecho administrativo, por tanto, estdograr y asegurar el
equilibrio mencionado para lo cual es necesario @lieEstado esté
configurado no solo como un Estado de derecho smmmo un Estado
democratico, lo cual sélo es posible si el mismegasg efectivamente el
control del ejercicio del poder. Sin dicho contellderecho administrativo no
pasa de ser un derecho del Poder Ejecutivo o delainistracion Publica,
montado sobre un desequilibrio o desbalance, ewallas prerrogativas y
poderes de la Administracion pudieran predominarekerontenido de su
regulacion.

V

Pero para que el equilibrio se logre y sea efectgevidente que no
bastan las declaraciones formales en las Consfites] ni que el derecho
administrativo se haya llegado a constitucionalefactivamente, como ha
ocurrido por ejemplo en Colombia y Venezuela. Lasngfituciones de
nuestros dos paises son ejemplos de dicho proestsmdo incluso imbuidas
del mencionado postulado del equilibrio en la fnélacAdministracion-
administrados, dando cabida a un conjunto de posds para asegurarlo,
regulando la actuacién de la Administracion y pyatedo en paralelo los
derechos e intereses de las personas, pero satrdicso 0 menosprecio de
los intereses particulares, a pesar de la prevaleeclos intereses generales o
colectivos. En ellas incluso se insertan normassgectaculares como la que

13 veéase Fernando Garrido Falla, “Sobre el derednairgstrativo”, enRevista de Administracion Pulblica,

N° 7, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962223

14 véase Marcel Walindroit administratif,Paris, 1963, p. 4.



declara, en Colombia, al principio de la buenadie@ principio fundamental,
a cuyos postulados deben ceiirse “las actuacianéssdparticulares y de las
autoridades publicas,” debiendo siempre presurnirgsl todas las gestiones
gue aquéllos adelanten ante éstas” (art.83); yiratipio de la libertad frente a
la Administracion (art. 84), que en materia de dévadad economica y la
iniciativa privada se las declara como "libres, tdele los limites del bien
comun”, agregandose que “para su ejecucion nadiapexigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacion de ley't.(883).

La Constitucion de Venezuela, por su lado, taméta imbuida del
mismo postulado del equilibrio en la relaciéon Admsiracion-administrado,
destacandose por ejemplo la norma que al regugaAdministracion Publica,
declara que la misma “esta al servicio de los dadas, y se fundamenta en
los principios de honestidad, participacion, cdidi eficacia, eficiencia,
transparencia, rendicion de cuenta y responsatiiliela el ejercicio de la
funcion publica, con sometimiento pleno a la leylyderecho” (art. 141);
garantizandose igualmente a aquellos, el debideepm no solo en las
actuaciones judiciales sino en los procedimiendosimistrativos (art. 49). Lla
Constitucion también garantiza a los ciudadanasestcho a ser informados
oportuna y verazmente por la Administracion Pubsiobre el estado de las
actuaciones en que estén directamente interesados, conocer las
resoluciones definitivas que se adopten sobre Hicpkr; e igualmente
garantiza a los ciudadanos el acceso a los archivegistros administrativos,
sin perjuicio de los “limites aceptables dentrouda sociedad democratica”
(Art. 143). Y ademas garantiza ademas, que losdoados publicos “estan al
servicio del Estado y no de parcialidad algunafjuso disponiendo que “su
nombramiento o remocién no podran estar determigo la afiliacion u
orientacion politica” (Art. 145). Finalmente la Gtitucion constitucionalizé a
la jurisdiccion contencioso administrativa, regdianncluso expresamente el
control respecto del vicio de la “desviacion deguddart. 295).

VI

Pero es evidente que sea cual fuere la forma daccesh de la
Constitucion sobre la nocion del Estado democratederecho y la extension
del proceso de constitucionalizacion del derechmimidtrativo, ello no es
suficiente para que el equilibrio entre el poder Bstado y los derechos
ciudadanos sea efectivo.

Es en realidad la préactica politica del gobiernqua pondra de manifiesto
si un Estado conformado constitucionalmente comdEstado de derecho,
realmente se conduce como tal en su funcionamigractuacion, y si el
derecho administrativo aplicado al mismo obedecreooefectivamente a
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parametros democraticos. Basta estudiar el casrgkmo para constatar que
el “Estado democratico y social de derecho y dicjad y descentralizado tal
como lo definen los articulos 2 y 4 de la Constitncen la practica politica
del gobierno autoritario que se apoderd de la Raaibesde 1998 no es
tal, es decir, no es un Estado democratico, noneSstiado social, no es un
Estado de derecho, no es un Estado de Justicia yesnain Estado
descentralizado; y mas bien es un Estado Totalitgue ademas de haber
empobrecido aun mas al pais, no esta realmentetidona¢ derecho, cuyas
normas se ignoran y desprecian, o se mutan o amaldfiscrecion por los
gobernantes; todos los poderes estan concentradek Eecutivo, que han
aniquilado a la democracia, han pervertido la padcion y han concentrado
todos los medios de comunicacion; no esta somaticmtrol judicial alguno,
por la sumision del Poder Judicial al Poder Ejecqtie todo lo cual se puede
caracterizar mas bien como un “Estado de la imjastitodo lo cual afecta
tremendamente al derecho administrativo. En el mjsademas, el Juez
Constitucional controlado ha sido el instrumentcs rfedal para afianzar el
autoritarismo*®

Y es que si algo es definitivo en esta perspectsg,que el derecho
administrativo no es, ni puede ser independient@ @etuacion del gobierno,
sea que del mismo resulte en un modelo politickstado autoritario o de
Estado democratico. Y para identificar dicho modelar supuesto no
podemos acudir a etiquetas o a definiciones cangiitales, sino a la practica
politica del gobierno.

Un Estado autoritario sera el resultado de la aginade un gobierno
autoritario, y en el mismo, lejos de haber un dogud entre los poderes de la
Administracion y los derechos de los particulal@gjue existe es mas bien un
marcado desequilibrio a favor del régimen de la iistracion, con pocas
posibilidades de garantia de los derechos de loscydares frente a su
actividad.

En cambio, el equilibrio antes mencionado solodipasibilidad de pleno
desarrollo en Estados con gobiernos democraticoaded la supremacia
constitucional esté asegurada, la separacion vibdiston del Poder sea el
principio medular de la organizacion del Estradmde el ejercicio del Poder
Publico pueda ser efectivamente controlado judieeate y por los otros

15 véase Allan R. Brewer-Carfa8uthoritarian Government vs. The Rule of L.dwctures and Essays

(1999-2014) on the Venezuelan Authoritarian Regls&blished in Contempt of the Constitution
Fundacién de Derecho Publico, Editorial Juridica&lana, Caracas 2014.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitmel al servicio del autoritarismo y la ilegitima
mutacion de la Constitucion: el caso de la Salas@mweional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela (1999-2009)", éRevista de Administracion Publicllo. 180, Madrid 2009, pp. 383-418.
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medios dispuestos en la Constitucion, y donde éosathos de los ciudadanos
sean garantizados por un Poder Judicial indepetedieautonomo. Nada de
ello se encuentra en los Estados con un régimegobierno autoritario, asi

sus gobernantes hayan podido haber sido elecsssayropen con el lenguaje
a veces florido de los textos constitucionales.

Vi

De todo lo anterior resulta evidente que cuandohaela de Estado
democratico de derecho, y en el mismo, del derexdministrativo como
derecho de la democracia, ésta tiene que exialiyrefectivamente y no solo
en el papel de las Constituciones y de las leyes,en la practica de la accidon
del gobierno que origine un sistema politico ecwgl ademas de todos los
derechos y garantias constitucionales generalmeobt®cidos (politicos,
individuales, sociales, econdomicos, culturales, iamntbles), se garantice
efectivamente el derecho ciudadano a la Constitugiéa su supremacia
constitucional, es decir el derecho ciudadano prdgia democracid, y el
derecho de poder ejercer el control sobre lasidaties gubernamentales, que
hasta cierto punto son tan politicos como los ciésderechos al sufragio, al
desempefio de cargos publicos, a asociarse en gzamidliticos y, mas
recientemente, el derecho a la participacion paliti

Estos derechos que son nuevos soOlo en su enundladoan de la
comprension cabal de lo que significa un régimemategatico, que solo es
aquél donde concurren una serie @ementos esencialgsie por lo demas se
enumeran en |&arta Democratica Interamericande 2001, y que son los
derechosl) al respeto a los derechos humanos y las litestathdamentales;
2) al acceso al poder y su ejercicio con sujecldastado de derecho; 3) a la
celebracion de elecciones periddicas, libres, sugtdbasadas en el sufragio
universal y secreto, como expresion de la sobexaiipueblo; 4) al régimen
plural de partidos y organizaciones politicas y &)la separacion e
independencia de los poderes publicos (art. 3).

No hay ni puede haber democracia si el ciudadan@ene garantizado su
derecho politico a la efectividad de esos elemeasesciales, que es lo que
permite en definitiva distinguir un Estado demacratde derecho de un
Estado de régimen autoritario. En este, a pesatodas sus etiquetas
constitucionales, esos derechos o0 elementos elsncre pueden ser
garantizados, por la ausencia de controles aliejerdel poder, ain cuando

17 véase Allan R. Brewer—Carias, “Prélogo: Sobreleecho a la democracia y el control del poder”, al

libro de Asdrubal Aguiarkl derecho a la democracia. La democracia en ekdeo y la jurisprudencia
interamericanos. La libertad de expresion, piedragalar de la democracjaEditorial Juridica
Venezolana, Caracas 2008, pp. 19 ss.
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pueda tratarse de Estados en los cuales los gobipuedan haber tenido su
origen en algun ejercicio electoral.

Entre todos esos derechos politicos a la democrasia por supuesto, el
derecho a la separacion de poderes, que implidaretho a ejercer el control
del poder. Ello ademas, es lo que permite que segmmaterializar otros
derechos politicos del ciudadano en una sociedasbat@tica, identificados
en la misma Carta Democratica Interamericana coommponentes
fundamentalesle la democracia, como son los derechos a: Ia@garencia
de las actividades gubernamentales; 2) la prolydadesponsabilidad de los
gobiernos en la gestion publica; 3) el respetoodederechos sociales; 4) el
respeto de la libertad de expresion y de prensaja5ysubordinacion
constitucional de todas las instituciones del Estadla autoridad civil
legalmente constituida y 6) el respeto al Estadoddeecho de todas las
entidades y sectores de la sociedad (art. 4).

IX

Entre esos derechos se destaca el derecho a lea@épade poderes,
materializado en el derecho al control del podee gs el fundamento del
propio derecho administrativo en una sociedad dedtioa, pues es
precisamente el elemento fundamental para garardizaecesario equilibro
mencionado entre los poderes y prerrogativas éelmainistracion del Estado
y los derechos ciudadanos.

Para ello, por supuesto la condicion esencial es Iqa poderes sean
efectivamente autobnomos e independientes, paraal @e nuevo, no bastan
las declaraciones constitucionales y ni siquierastda existencia de
elecciones, siendo demasiadas las experiencidsyameo contemporaneo de
toda suerte de tiranos que usaron el voto popalar @cceder al poder, y que
luego, mediante su ejercicio incontrolado, desmanté&a democracia y
desarrollar gobiernos autoritarios, contrarios @lgo, que acabaron con la
propia democracia y con todos sus elemelftosmenzando por el irrespeto a
los derechos humanos. Situacién que por lo demésdoala de Venezuela,
donde se ha arraigado un gobierno autoritariogradtt de elementos que se
insertaron en la misma Constitucién de 1899.

18 véase Allan R. Brewer-Cariafismantling Democracy. The Chavez Authoritarian ékpent

Cambridge University Press, New York 2010.

Véase los comentarios criticos a la semilla #@aria en la Constitucion de 1999, en Allan R. Beew
Carias,Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea NatiGoastituyente), Tomo Il (18 octubre-30
noviembre 1999)Fundacion de Derecho Publico—Editorial Juridicanéflana, Caracas, 1999, pp.
311-340; “Reflexiones criticas sobre la Constitanctfie Venezuela de 1999,” en el libro de Diego
Valadés, Miguel Carbonell (CoordinadoreShnstitucionalismo Iberoamericano del Siglo X&®Bmara
de Diputados. LVII Legislatura, Universidad Nacibraitbnoma de México, México 2000, pp. 171-
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En ella, en efecto, a pesar de establecerse umadpasion del poder
publico en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudad y Electoral, se dispuso
el germen de la concentracion del poder en mants Asamblea Nacional y,
consecuencialmente, del Poder Ejecutivo que la@anpoliticamente, con lo
cual, progresivamente, los otros Poderes Publicpsarticularmente el Poder
Judiciaf®, el Poder Ciudadano y el Poder Electdrahn quedado sometidos a
la voluntad del Ejecutivo. Por ello en noviembrel@89, aun antes de que la
Constitucion se sometiera a referendo aprobatoadverti que si la
Constitucion se aprobaba, ello iba a implicar Iplantacion en Venezuela,
de:

“un esquema institucional concebido para el a@osino derivado de la
combinacion del centralismo del Estado, el presidismo exacerbado,
la democracia de partidos, la concentracion derpexda Asamblea y el
militarismo, que constituye el elemento central ededo para la
organizacion del poder del Estadd.”

Ha sido todo este sistema de ausencia de autoryodeiandependencia de
los poderes del Estado respecto del Ejecutivo Matido que ha eliminado
toda posibilidad real de asegurar un equilibrioreenél poder de la
Administracion del Estado y los derechos ciudadasiesndo dificil por tanto
poder identificar a la Administracion Publica corantidad al servicio de
estos, los cuales lamentablemente ahora solo pwder en relacion con la
misma en dos formas: por una parte, los que sweilggiados del poder, como

193; enRevista de Derecho Publicl® 81, Editorial Juridica Venezolana, Caracasy@rmarzo 2000,
pp. 7-21; erRevista Facultad de DerechDerechos y Valoresvolumen Il N° 5, Universidad Militar
Nueva Granada, Santafé de Bogot4, D.C., Colombiia, 2000, pp. 9-26; y en el liblca Constitucién

de 1999 Biblioteca de la Academia de Ciencias Politica8ogiales, Serie Eventos 14, Caracas, 2000,
pp. 63-88.

Véase Allan R. Brewer—CariaslLa progresiva y sistematica demolicion de la aotof en
independencia del Poder Judicial en Venezuela @33%)”, en XXX Jornadas J.M Dominguez
Escovar, Estado de derecho, Administracion de gissty derechos humanofjstituto de Estudios
Juridicos del Estado Lara, Barquisimeto, 200538p-174; y'La justicia sometida al poder [La ausencia
de independencia y autonomia de los jueces en Melgepor la interminable emergencia del Poder
Judicial (1999-2006)]" enCuestiones Internacionales. Anuario Juridico Villema 2007 Centro
Universitario Villanueva, Marcial Pons, Madrid, 2Q0@p. 25-57.

Véase Allan R. Brewer—Carias, “El secuestro dmddP Electoral y la confiscacion del derecho a la
participacién politica mediante el referendo revoia presidencial: Venezuela 2000-2004,” Batetin
Mexicano de Derecho Compargddnstituto de Investigaciones Juridicas, UniveadidNacional
Auténoma de México, N° 112. México, enero—abril 2@p. 11-73La Sala Constitucional versus el
Estado Democrético de Derecho. El secuestro dekpetkctoral y de la Sala Electoral del Tribunal
Supremo y la confiscacion del derecho a la parécipn politica Los Libros de El Nacional, Coleccion
Ares, Caracas, 2004, 172 pp.

Documento de 30 de noviembre de 199%n Allan R. Brewer—CariaBebate Constituyente (Aportes

a la Asamblea Nacional Constituyentdomo I, Fundacién de Derecho Publico, Editordalridica
Venezolana, Caracas, 1999, p. 339.
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consecuencia de la pertenencia politica al régimansu partido Unico, con
todas las prebendas y parcialidades de parte deihegonarios; y por otra

parte, los que como marginados del poder acuden Adiministracion por

necesidad ciudadana, a rogar las mas elementdiegianes publicas, como
es por ejemplo solicitar autorizaciones, licenci@ex,misos o habilitaciones,
las cuales no siempre son atendidas y mas biedastcomo si lo que se
estuviera requiriendo fueran favores y no dereamca cumplimiento de

obligaciones publicas. En ambas situaciones, lab&rhente, el equilibrio

entre poderes del Estado y derechos ciudadano®sd@administrados ha
desaparecido, sin que existan elementos de cop#&a@ restablecerlo: se
privilegia y se margina, como producto de una digaacion politica antes

nunca vista, sin posibilidad alguna de control.

En ese marco, el derecho administrativo formalmentecebido para la
democracia, en la practica pas6 a ser un instrummds del autoritarismo,
habiendo incluso la jurisdiccion contencioso adstrativo cesado de ser el
instrumento para asegurar el control jurisdicciatalla Administracion y de
sus actuaciones administrativas. Ello, en particsk evidencid abiertamente
desde 2003 con la lamentable destitugiohimine de los magistrados de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativa caasion de un proceso
contencioso administrativo de nulidad y amparoiawgic el 17 de julio de
2003 a solicitud de la Federacion Médica Venezolmaontra los actos del
Alcalde Metropolitano de Caracas, del Ministro ddu8 y del Colegio de
Médicos del Distrito Metropolitano de Caracas, plar contratacion
indiscriminada de médicos extranjeros no licen@gukara ejercer la medicina
en el pais; todo en violacion de la Ley de Ejeecide la Medicina, para
atender el desarrollo de un importante programsteasiial de salud en los
barrios de Caracas.

En ese caso, la Federacion Médica Venezolana enogiple la actuacion
publica era discriminatoria y violatoria de los eldros de los médicos
venezolanos (derecho al trabajo, entre otros) raezjsu profesion médica, al
permitir a médicos extranjeros ejercerla sin cumpbn las condiciones
establecidas en la Ley. Por ello la federacionnidtda accion de nulidad y
amparo, en representacion de los derechos colectd® los médicos
venezolanos, solicitando su proteccfdmin mes después, el 21 de agosto de
2003, la Corte Primera dicté una medida cautelampearo considerando que
habia suficientes elementos en el caso que hacésumir la violacion del

23 Veéase Claudia Nikken, “El caso “Barrio Adentrba Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremdw#icia o el avocamiento como medio de amparo de
derechos e intereses colectivos y difusos,Remista de Derecho Publicbl® 93-96, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2003, pp. 5 ss.
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derecho a la igualdad ante la ley de los médicogamanos, ordenando la
suspension temporal del programa de contrataciomé@icos cubanos, y
ordenando al Colegio de Médicos del Distrito metitibd@no sustituir los

médicos cubanos ya contratados sin licencia poriaogdvenezolanos o
médicos extranjeros con licencia para ejercerdéepion en Venezuel&.

La respuesta gubernamental a esta decision prelirda caracter cautelar,
gue tocaba un programa social muy sensible pagalaérno, fue el anuncio
publico del Ministro de Salud, del Alcalde metrafio y del propio
Presidente de la Republica en el sentido de queetlida cautelar dictada no
iba a ser acatada en forma algéhanuncios que fueron seguidos de varias
decisiones gubernamentales:

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo deidiastcontrolada por el
Ejecutivo, adopto la decision de avocarse al cascdiio por la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, y usugmmompetencias en la
materia, declaré la nulidad del amparo cautelaidde por esta. A ello siguio
gue un grupo de agentes de la policia politica I®Iallané la sede de la
Corte Primera, después de detener a un escrilmeaitgiacil de la misma por
motivos futiles; el Presidente de la Republicareentras expresiones usadas,
se refirio al Presidente de la Corte Primera comwo Bandido;*® y unas
semanas después, la Comisién Especial Judicialldelinal Supremo de
Justicia, sin fundamento legal alguno, destituydsacinco magistrados de la
Corte Primera, la cual fue intervenidaA pesar de la protesta de los Colegios
de Abogados del pais e incluso de la Comisién natonal de Juristed;el
hecho es que la Corte Primera permanecio cerradaeses por mas de diez
meses. tiempo durante el cual simplemente no hubo just@ntencioso
administrativa en el pais.

Esa fue la respuesta gubernamental a un amparelaradtctado por el
juez contencioso administrativo competente resped#o un programa
gubernamental sensible; respuesta que fue dadacutafla a través de

24 Veéase la decision de 21 de agosto de 200Regista de Derecho Publicbl® 93—-96, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 20@p. 445 ss.

25 El Presidente de la Republica dijpdyanse con su decision no sé para donde, la ctanplistedes en
su casa si quieren”, en el programa de T¥I6 Presidenten® 161, 24 de Agosto de 2003.

26 Discurso publico, 20 septiembre de 2003.

27 Veéase la informacién el Naciona] Caracas, Noviembre 5, 2003, p. A2. En la mismginaael
Presidente destituido de la Corte Primera dij@ justicia venezolana vive un momento tenebroses p
el tribunal que constituye un Gltimo resquicio dperanza ha sido clausurato

28 Véase eixl Nacional Caracas, Octubre 12, 2003, p. A-ElyWacional Caracas, Noviembre 18,2004,
p. A—6.

29 Véase ekl Nacional Caracas, Octubre 24, 2003, p. A—ElyNaciona| Caracas, Julio 16, 2004, p. A—
6.
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organos judiciales controlados politicamente. Elipor supuesto,
lamentablemente significd no sélo que los juecesfgaron luego nombrados
para reemplazar a los destituidos comenzaron andgitecomo debian
comportarse en el futuro frente al poder; sino gomedujo a la abstencion
progresiva de todo control contencioso administaatde las acciones
gubernamentales. La Jurisdiccion contencioso adtrativa en Venezuela, de
raigambre y jerarquia constitucional, simplemerig o existe en la practica.

Y para que quedara claro, la demanda que intentdmen jueces
contencioso administrativo destituidos ante la Godni Interamericana de
Derechos Humanos por violacion a sus garantiadittangnales judiciales, a
pesar de que fue decidida por la Corte Interamesicke Derechos Humanos,
en 2008, condenando al Estdfiaje nada sirvié sino para que la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo, en sentencka IND39 de 12 de
diciembre de 2008 citando como precedente una sentencia del Tribunal
Superior Militar del Perd de 2002, declarara latessria del tribunal
internacional como “inejecutable” en Venezuelaic#ando al Ejecutivo que
denunciara la Convencion Americana de Derechos Haosmaque
supuestamente habia usurpado los poderes del @tilRupremo, lo que el
Ejecutivo cumplié cabalmente en 2011.

Este caso emblematico, por supuesto, contrastdasoprevisiones de la
Constitucion de 1999, en la cual se encuentra @nésl declaraciones de
derechos mas completas de América Latina, y sabprateccion por medio
de la accion de amparo, asi como previsiones eaprasbre la Jurisdiccion
Constitucional y la Jurisdiccion Contencioso Adrsirativa dificilmente
contenidas con tanto detalle en otros textos daoiihales? Ello, por otra
parte, lo que muestra es que para que exista toetia actuacion del Estado
no bastan declaraciones formales en la Constitusion que es indispensable
gue el Poder Judicial sea autonomo e independigrdasté fuera del alcance
del Poder Ejecutivo. Al contrario, cuando el Padlgticial esta controlado por
el Poder Ejecutivo, como lo muestra el caso citads, declaraciones

30 véase sentencia de la Corte Interamericana dedgosto de 2008, Cadpitz Barbera y otros (“Corte

Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Veaela,Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas, Serie C N° 182, en www.corteidh.or.cr

Véase sentencia de la Sala Constitucional, seiatédo 1.939 de 18 de diciembre de 2008 (Caso
Abogados Gustavo Alvarez Arias y odtosn http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Dicieaith939-
181208-2008-08-1572.html

Véase Allan R. Brewer-Carias, “Sobre la justmastitucional y la justicia contencioso admirastro.

A 35 afios del inicio de la configuracién de losgasos y procedimientos constitucionales y contencio
administrativos (1976-2011),'en El contencioso administrativo y los procesos coneitbnales
(Directores Allan R. Brewer Carias y Victor Rafekdrnandez Mendible), Coleccién Estudios Juridicos
Ne° 92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2pf119-74.
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constitucionales de derechos se convierten en latrarta, y el derecho
administrativo no puede servir para garantizar iningquilibrio entre poderes
del Estado y derechos ciudadanos, convirtienddseesoun instrumento mas
del autoritarismo.

XI

De todo lo anterior resulta, por tanto, que pama&usta democracia como
régimen politico en un Estado constitucional y derd@itico de derecho, y para
gue exista un derecho administrativo que garamsfi@guilibrio entre el oder
del Estado y los derechos ciudadanos, no son enfés las declaraciones
contenidas en los textos constitucionales que jeon@o, como es el caso en
Venezuela, hablen y regulen el derecho al sufrad@participacion politica;
la division o separacion horizontal del Poder Ribly su distribucion vertical
o territorial del poder publico, de manera quedon®rsos poderes del Estado
puedan limitarse mutuamente; asi como tampocobéstadeclaraciones que
se refieran a la posibilidad de los ciudadanosomralar el poder del Estado,
mediante elecciones libres y justas que garantitaenalternabilidad
republicana; mediante un sistema de partidos quaitgeel libre juego del
pluralismo democratico; mediante la libre manifeigia y expresion del
pensamiento y de la informacion que movilice lanapi publica; o mediante
el ejercicio de recursos judiciales ante jueceepeddientes que permitan
asegurar la vigencia de los derechos humanosgnettsmiento del Estado al
derecho.

Tampoco bastan las declaraciones constitucionalee da “democracia
participativa y protagonica” o la descentralizacidel Estado; asi como
tampoco la declaracion extensa de derechos hum&angoco es suficiente
gue se haya producido un completo proceso de taristializacion del
derecho administrativo, insertando en la Constitutddos sus principios mas
esenciales.

Ademas de todas esas declaraciones, es necesari@aga un gobierno
democratico y que la practica politica democrasisagure efectivamente la
posibilidad de controlar el poder, como Unica fomeagarantizar la vigencia
del Estado de derecho, y el ejercicio real de Eeachos humanos; y que el
derecho administrativo pueda consolidarse comoégimmen juridico de la
Administracion que disponga el equilibrio entre pusleres del Estado y los
derechos de los administrados.

Lamentablemente, en Venezuela, después de lag démadas de practica
democratica que vivio el pais entre 1959 y 199%amte estos ultimos tres
lustros, a partir de 1999 hasta la fecha, en franmi¢inuo a la Constitucion
efectuado por el Legislador y por el Tribunal Supoede Justicia, guiados por
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el Poder Ejecutivo, a pesar de las excelentes rsocomastitucionales que estan
insertas en el Texto fundamental derivadas del gsmc de
constitucionalizacion del derecho administrative,h& venido estructurando
un Estado Totalitario en contra de las mismas, haeaniquilado toda
posibilidad real de control del ejercicio del pogeen definitiva, el derecho
mismo de los ciudadanos a la democratia.

Y con ello, toda posibilidad de que el derecho aikthiativo sea ese
derecho que asegure el equilibrio entre los poddek&stado y los derechos
ciudadanos que el Estado democratico de derechye ernvirtiendose en un
derecho administrativo al servicio exclusivo deAldministracion y de los
funcionarios, donde no hay campo para reclamo d¢raprsino solo para el
acatamiento sin discusion.

En ese marco, por tanto, de nada vale el procesomsitucionalizacion
del derecho administrativo, que en la practicata Imuerta, todo lo cual nos
evidencia precisamente la importancia del modeliigm en la conformacion
de nuestra disciplina.

San Jos’e, 16 de marzo de 2015.

3 véase Allan R. Brewer-CariaBstado Totalitario y desprecio a la Ley. La destibmsionalizacion,
desjuridificacion, desjudicializacion y des demdizacion de Venezuel&ditorial Juridica Venezolana,
Caracas 2015.
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