ITINERARIO LATINOAMERICANO DEL
DERECHO PUBLICO FRANCES

Homenaje al profesor Franck Moderne



COMITE CIENTIFICO DE LA EDITORIAL TIRANT LO BLANCH

MARIiA JosE ANON Roic
Catedratica de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Valencia

ANA CANIZARES LASO
Catedratica de Derecho Civil
de la Universidad de Malaga

JORGE A. CERDIO HERRAN
Catedratico de Teoria y Filosofia de
Derecho. Instituto Tecnologico
Autonomo de México

Jost RamON Cossio Diaz
Ministro en retiro de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion y miembro de El Colegio Nacional

EDUARDO FERRER MAC-GREGOR PoI1soT
Presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Investigador del Instituto de

Investigaciones Juridicas de la UNAM

OWEN Fiss
Catedratico emérito de Teoria del Derecho de la
Universidad de Yale (EEUU)

JosE ANTONIO GARCIA-CRUCES GONZALEZ
Catedratico de Derecho Mercantil
de la UNED

Luis LOPEZ GUERRA
Catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad Carlos III de Madrid

ANGEL M. LOPEZ Y LOPEZ
Catedratico de Derecho Civil de la
Universidad de Sevilla

MARTA LORENTE SARINENA
Catedratica de Historia del Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid

JAVIER DE LucAs MARTIN
Catedratico de Filosofia del Derecho y Filosofia
Politica de la Universidad de Valencia

VicTOR MORENO CATENA
Catedratico de Derecho Procesal
de la Universidad Carlos Il de Madrid

FraNcisco MuNoz CONDE
Catedrdatico de Derecho Penal
de la Universidad Pablo de Olavide de Sevilla

ANGELIKA NUSSBERGER

Jueza del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Caledratica de Derecho Internacional de la
Universidad de Colonia (Alemania)

HECTOR OLASOLO ALONSO

Catedratico de Derecho Internacional de la Universidad
del Rosario (Colombia) y Presidente

del Instituto Ibero-Americano de

La Haya (Holanda)

LuciANO PAREJO ALFONSO
Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad Carlos 11 de Madrid

ToMAs SALA FRANCO
Catedratico de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Valencia

IeNACIO SANCHO GARGALLO
Magistrado de la Sala Primera (Civil) del
Tribunal Supremo de Espana

ToMASs S. VIVES ANTON
Catedratico de Derecho Penal de la
Universidad de Valencia

RUTH ZIMMERLING
Catedratica de Ciencia Politica de la
Universidad de Mainz (Alemania)

Procedimiento de seleccion de originales, ver pagina web:

www.tirant.net/index.php/editorial /procedimiento-de-seleccion-de-originales




ITINERARIO
LATINOAMERICANO
DEL DERECHO
PUBLICO FRANCES

Homenaje al profesor Franck Moderne

Directores
HUBERT ALCARAZ
ALEJANDRO VERGARA BLANCO

Coordinador
DANIEL BARTLETT BURGUERA

tirant lo blanch
Valencia, 2019



Copyright ® 2019

Todos los derechos reservados. Ni la totalidad ni parte de este libro puede
reproducirse o transmitirse por ningin procedimiento electrénico o mecani-
co, incluyendo fotocopia, grabacién magnética, o cualquier almacenamiento
de informacién y sistema de recuperacion sin permiso escrito de los autores
y del editor.

En caso de erratas y actualizaciones, la Editorial Tirant lo Blanch publicara la
pertinente correcciéon en la pagina web www.tirant.com.

© Varios autores

© TIRANT LO BLANCH
EDITA: TIRANT LO BLANCH
C/ Artes Graficas, 14 - 46010 - Valencia
TELFS.: 96/361 00 48 - 50
FAX: 96/369 41 51
Email:tlb@tirant.com
www.tirant.com
Libreria virtual: www.tirant.es
ISBN: 978-84-1313-244-0
MAQUETA: Tink Factoria de Color

Si tiene alguna queja o sugerencia, envienos un mail a: atencioncliente@tirant.com. En caso de
no ser atendida su sugerencia, por favor, lea en wwuw.tirant.net/index.php/empresa/politicas-de-
empresa nuestro procedimiento de quejas.

Responsabilidad Social Corporativa: http://www.tirant.net/Docs/RSCTirant.pdf



Autores
Juan Carlos Cassagne
Isaac Augusto Damsky
Libardo Rodriguez Rodriguez
Alejandro Vergara Blanco
Julio Azara Hernandez
Rubén Hernandez Valle
Ernesto Jinesta Lobo
José Amando Mejia Betancourt
Jorge Vargas Morgado
Pablo Gallegos Fedriani
Ivan Obando y Johann Allesch
Christian Rojas Calderén
Héctor Santaella Quintero
Maria Cristina Vazquez Pedrouzo
José Luis Benavides Russi
Rodrigo Diaz Inverso
Ciro Nolberto Giiecha Medina
José Ignacio Hernandez Gonzdlez
Victor Hernandez-Mendible
Carlos Villanueva Martinez
Jorge Femenias Salas
Juan Carlos Morén Urbina
Javier Paolino Drocco
Efrain Pérez Camacho
Juan Carlos Henao Pérez
José Miguel Valdivia Olivares
Allan R. Brewer-Carias
Manrique Jiménez Meza
Manuel Alberto Restrepo Medina
Miguel Angel Torrealba Sanchez



Indice

INTRODUCCION
1. Presentacion de 10S dir€CLOTeS ......cccvviiiiieieiiiiiiieee e XVII
2. Explicacion y agradecimientos del coordinador .. XXV
3. Presentacion de la obra por Pierre Bon.......ccccocooiiiiiiiiiiii, XXIX
4. Mapa de las visitas y estancias académicas. Listado de textos publicados en/
SODIre LatiNOAIMETICA ..vvvvviiieieiiiiiieeceeeieee ettt e ettt e e e e e et e e e e e e e eaaeaees XXXIIT
5. Material grafico, fotografias y otros documentos de las estancias en Latinoa-
INEETICA 1eeeeeeeeiiieeeeee e e e ettt e e e e e e e et e e e e eeeeaaaeeeeeeeeeasaaseeeeeeeesssseeaeeseeasssaaeeeeeaannnnraees XLI
6. Entrevista especial al profesor Tomas-Ramoén Fernandez Rodriguez............. LI
ESCRITOS EN HOMENAJE A FRANCK MODERNE
A) La figura de Franck Moderne
Franck Moderne: un perfil humano inigualable y un pensamiento juridico adaptado
a las transformaciones del Derecho PUDBlicO........coocoviiiiiiiiiiiiiiiiii e 75
Juan Carlos Cassagne
Transformacion del procedimiento administrativo y mecanismos participativos. El
pensamiento del Profesor Moderne...........ccoeviiiiiiiiiiiiiiinciiicicccieens 87
Isaac Augusto Damsky
Andlisis comparativo de las jurisdicciones administrativas de Francia y Colombia:
vision a partir de Franck Moderne ..........ccccocovvviiiiiiiiininiiiccccccce 105
Libardo Rodriguez Rodriguez
Para una teoria de los principios juridicos a partir de la obra de Franck Moderne......... 125

Alejandro Vergara Blanco

B) Derecho constitucional y garantias

“La revocacién de los mandatos de elecciéon popular” (referéndum revocatorio). Un

acercamiento critico al mecanismo de Revocacion de los Mandatos de eleccion
popular establecida en la Constitucién Venezolana de 1999.................c.ccce 145
Julio Azara Herndandez

Los nuevos retos del Derecho Constitucional.............ooocvuvieieiiiiiiiiiieeeeeeeciieeeeeeeeeeiines 159

Rubén Hernandez Valle



10 Indice

Aproximacion general al control de constitucionalidad a priori en Costa Rica.
Homenaje Iberoamericano a Franck Moderne ............c.cccoooiviiiiiiiinn,
Ernesto Jinesta L.

Hacia la democracia parlamentaria en Venezuela............c..cocooooooiiiiiiiin,
José Amando Mejia Betancourt

Control de la constitucionalidad actualmente en MEXICO .....ccuvvvriieeriiiriiiieeeeiiiireeennnn.
Jorge Vargas Morgado

C) Principios juridicos y fuentes del Derecho Publico

El Derecho Administrativo en Francia y su recepcion en el Derecho argentino .......
Pablo Oscar Gallegos Fedriani

El principio de proteccién de la confianzalegitima ante la doctrinay la jurisprudencia
ChILENAS ...
Tvan Obando Camino

Johann Allesch Periailillo

Los principios juridicos de mensurabilidad y proporcionalidad en el ejercicio de las
potestades adminiStratiVas ...........ccooouiiiiiiiiiiiiiii
Christian Rojas Calderon

La linea jurisprudencial como instrumento esencial para conocer el Derecho
AdMINISIrAtIVO ...
Héctor Santaella Quintero

Las fuentes del Derecho Administrativo con especial consideracion de los principos
generales de derecho..........coooiiiiiiiiiiii
Cristina Vazquez Pedrouzo

D) Contratacion Administrativa y servicios publicos

¢Existen atin prerrogativas publicas en el contrato administrativo?.............cccceevuennene
José Luis Benavides Russi

Interés general y limitaciones a la libertad de empresa en el sector audiovisual, segtin
la jurisprudencia reciente de la Suprema Corte de Justicia del Uruguay.............
Rodrigo Diaz Inverso

Las potestades publicas en los contratos del Estado: un mecanismo para garantizar
la prestacion del servicio publiCo..........ccoiiiiiiiiii
Ciro Nolberto Giiechd Medina

El contrato administrativo en el Derecho Administrativo global
Una perspectiva Iberoamericana...........ccocoeiviiiiiiiiiiiiiiiiiiccccccc s
José Ignacio Herndndez Gonzdlez

La regulacion de la facturacion del servicio publico de energia...........cccoccooviiinnnnne.
Victor Rafael Herndandez-Mendible

175

191

211

225

237

257

275

289

313

333

347

367
367

Qo
(o)
o



Indice

El derecho de los postores al acceso del expediente contractual en los procesos de
SELECCION «.viitiiii e
Juan Carlos Moron Urbina

Modificacion de los contratos del eStado ........ccuvvvieiiieeiiiiiiiii e
Manuel Javier Paolino Drocco

Esquema de condiciones legales contractuales de las asociaciones publico-privadas.
La concesion de servicios publicos y aprovechamiento de bienes estratégicos......................
Efrain Pérez Camacho

“Servicios publicos y regulacion eléctrica en México. Apuntes en torno a las ideas del
profesor Franck Moderne” ..o
Carlos A. Villanueva Martinez

E) Responsabilidad administrativa

El principio precautorio y su aporte a la responsabilidad por dano ambiental en
CRiLE Lo
Jorge A. Femenias Salas

Reflexiones sobre las obligaciones in solidum a partir del escrito del profesor Franck

Juan Carlos Henao Pérez

Sobre la responsabilidad extracontractual de laadministracién por danos provocados
por sus contrapartes en contratos de construccion en el Derecho chileno..........
José Miguel Valdivia Olivares

F) Contencioso administrativo

Estado de Derecho y contencioso administrativo, o de como el control judicial de la
Administracion desaparecié en Venezuela a partir de 2000.............ccccoeiiininnn.
Allan R. Brewer-Carias

La nueva modalidad semiformalista del recurso de casacion en el cédigo procesal
contencioso administrativo (CPCA) de Costa RiCa .......cccoovvuiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeiiinnes
Manrique Jiménez Meza (Costa Rica)

Elementos paradiagnosticarlalegitimidad de lajusticiaadministrativa desde su diseno
institucional. Una perspectiva del caso colombiano .........cccccecevvviiiiiiiiiiiinnn.
Manuel Alberto Restrepo Medina

El juez administrativo como juez constitucional en la Constituciéon venezolana de
L9 i
Miguel Angel Torrealba Sanchez

11

401

425

443

465

485

511

539

559

579

591

611



Estado de Derecho y contencioso administrativo,
o de como el control judicial de la Administracion
desaparecié en Venezuela a partir de 2000!

ALLAN R. BREWER-CARIAS

Profesor emérito de la Universidad Central de Venezuela

Conoci a Frank Moderne en junio de 1978, en la reunién anual de los
Profesores Espanoles de Derecho Administrativo de la Escuela de Garcia
de Enterria, que se celebr6 ese ano en Panticosa, Espana, organizada por
el profesor Sebastian Martin Retortillo Bacquer, con quienes ya mantuvo
una estrecha relacion y amistad. Era, sin duda, de los pocos profesores
franceses que ademas de hablar fluidamente el castellano, tenia interés en
el derecho espanol y latinoamericano, por lo que de inmediato entramos
en relacion personal y académica, y entablamos una larga amistad.

Salvo una mision de la ONU que realiz6 en Argentina en 1975, su pri-
mera visita académica a América Latina fue en ese mismo ano 1978, cuan-
do atendiendo una invitaciéon que le hicimos desde el Instituto de Dere-
cho Publico que habiamos comenzado a dirigir, estuvo en la Universidad
Central de Venezuela y en la Universidad de Los Andes, e incluso, ocasion
tuvimos de visitar el Paramo en los Andes venezolanos, a algo mas de 3000
metros de altura, donde disfrutamos de la montana que tanto le gustaba.
Ese mismo ano de 1978 ambos participamos, ademas, en el Seminario In-
ternacional de Derecho Administrativo que se celebr6 en la Universidad
de EI Rosario en Bogota, con los auspicios del Instituto Internacional de
Derecho Administrativo Latino, que para entonces presidiamos.

Volvi6 luego a Venezuela en 1979 y 1980, y luego coincidimos en 1990
Paris, cuando me correspondi6 dictar un curso sobre La procedure adminis-
trative non contentieuse en droiut comparé en la Université de Paris II, Pantheon-
Assas. Alli nos vimos con frecuencia, y €l fue el que sugirié que publicara el

Para la elaboracion de este texto para la Obra Homenaje a Frank Moderne, he partido
de las reflexiones expuestas sobre “El Estado de derecho como condicion para la exis-
tencia del control jurisdiccional de la actividad administrativa”. en el Congreso del XVI
Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, celebrado en Santo Domingo, Republica
Dominicana en octubre de 2017.
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texto del curso en la Editorial Economica, el cual sali6 publicado en 1992
con su muy amable y generoso Prélogo.

Al ano siguiente 1993, fue invitado por la Fundacion Estudios de Dere-
cho Administrativo para participar en las Primeras Jornadas Internaciona-
les de Derecho Administrativo, Homenaje a mi persona, sobre el tema del
Contencioso Administrativo, en la cual expuso en compania de los otros
profesores extranjeros de la talla de Roland Drago (Francia), Fernando
Garrido Falla (Espana), Sandra Morelli (Colombia), Juan Carlos Esguerra
(Colombia), Agustin Gordillo (Argentina), Jesus Gonzalez Pérez (Espana),
Consuelo Sarria (Colombia), Luciano Parejo Alfonso (Espana), Rodolfo
Piza Escalante (Costa Rica), y Jerry L. Mashaw (Estados Unidos). Luego
volvi6 a Venezuela, siempre en actividades académicas, en 1995 y 1996.

Por todos esos vinculos, con el mayor gusto he atendido el llamado para
participar en este Libro Homenaje a Frank Moderne, quien fue muy apre-
ciado, gran y consecuente amigo, y pensé que precisamente un tema vincu-
lado al contencioso administrativo, que €l tanto estudi6 en Francia, podia
ser lo mas apropiado para mi contribucion, sobre todo por el retroceso
que ocurrié en Venezuela en esa materia del control judicial de la Admi-
nistracion Publica a partir de 1999, que afortunadamente €l nunca la lleg6
a conocer y constatar.

En efecto, el control jurisdiccional de la Administracion Publica que
Moderne tanto ensend, sin duda, solo es posible en un Estado de derecho,
es decir, en un Estado regido por una Constitucion, que como pacto poli-
tico debe haber sido adoptado por el pueblo en ejercicio de su soberania;
en un proceso en el cual sus representantes, electos democraticamente me-
diante sufragio universal y secreto, gobiernan y ejercen el poder publico,
sometidos a controles conforme al principio de la separacion de poderes,
y con sujecion plena a la Constitucion y a las leyes; y todo, en un marco en
el cual la primacia de la dignidad humana esta garantizada, y los derechos
del hombre estan constitucionalmente declarados y protegidos?.

Eso, palabras, mas palabras menos, es un Estado de derecho; por lo
que con base en ello, si nos atuviéramos a los enunciados insertos en la
Constitucion de Venezuela de 1999, nadie podria dudar de que en el pais,
estarian dadas todas las condiciones para el funcionamiento de un control

Véase Allan R. Brewer-Carias, Principios del Estado de derecho. Aproximacion historica, Cua-
dernos de la Catedra Mezerhane sobre democracia, Estado de derecho y derechos
humanos, Miami Dade College, Programa Goberna Las Americas, Editorial Juridica
Venezolana International. Miami-Caracas, 2016.
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jurisdiccional de la funcién Administrativa. En efecto, el articulo 2 de esa
Constitucion de 1999 dispone:

Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su orde-
namiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igual-
dad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en general, la
preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico”.

Y ademas, el articulo 259 de la misma Constitucion, que es un importan-
te ejemplo del proceso de constitucionalizacion de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa en América Latina, dispone lo siguiente:

Articulo 259. 1La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al
Tribunal Supremo de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley.
Los 6rganos de la jurisdicciéon contencioso administrativa son competentes
para anular los actos administrativos generales o individuales contrarios
a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas
de dinero y a la reparacion de danos y perjuicios originados en respon-
sabilidad de la Administracién; conocer de reclamos por la prestacion de
servicios publicos y disponer lo necesario para el restablecimiento de las
situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”.

Si nos atuviésemos solo a estos dos enunciados constitucionales, nadie
en realidad podria tener motivos para dudar de la existencia de un control
judicial de la Administracién Publica en Venezuela. Sin embargo, cuan-
do se analizan estas declaraciones constitucionales, confrontandolas con
la realidad del pais, lo que resulta es a algo similar lo que antes de fallecer
observo Piero Calamandrei en un escrito publicado recientemente en un
libro péstumo, titulado 1 fascismo, come regime della menzogna®, al apreciar
que en esos regimenes totalitarios:

“las instituciones se entienden no por aquello que esta escrito en las leyes, sino
por lo que se lee entre lineas dentro de éstas: Las palabras ya no tienen mds el signifi-
cado registrado en el vocabulario, sino un significado diverso y de ordinario opuesto
al vocabulario comdn, inteligible solamente para los “iniciados” [del régimen]”.

Y de lo anterior concluyé Calamandrei, expresando, con razon, que lo
que caracterizo al fascismo, como es lo que caracteriza al régimen que se ins-
talo en Venezuela desde 1999, es la utilizacion “de la mentira, de la falsedad,
y del doblez para todas las actuaciones del Estado”. resultado —decia—:

3 Laterza, 2014
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“de la combinacién de dos ordenamientos, uno dentro del otro: Hay
un ordenamiento oficial, que se expresa en las leyes, y otro oficioso, que
se concreta en la practica politica sistematicamente contraria a las leyes”.

Y lamentablemente esa es la situacion de la materia contencioso admi-
nistrativa en Venezuela, que deriva de unos enunciados oficiales inmejo-
rables insertos en la Constitucion y en las leyes; y de su inexistencia en la
practica politica desarrollada en forma completamente contraria a lo que
dice la Constitucion y las leyes.

Y es que, en efecto, de la afirmacion inicial que formulamos de que el
control jurisdiccional de la Administracion Publica solo es posible en un
Estado de derecho, lo que resulta es que no bastan los enunciados consti-
tucionales para poder saber si un Estado es o no realmente un Estado de
derecho, siendo indispensable confrontarlo en su funcionamiento con los
principios esenciales que lo caracterizan.

El primero de dichos principios es que en la organizacion estatal tiene
que haber una Constituciéon concebida como una carta politica escrita,
emanacion de la soberania popular, de caracter rigida y permanente, con-
tentiva de normas de rango superior, inmutable en ciertos aspectos y que
no so6lo organiza al Estado, es decir, no s6lo tiene una parte organica, sino
que también tiene una parte dogmatica donde se declaran los valores fun-
damentales de la sociedad y los derechos y garantias de los ciudadanos.

Estaidea de la Constitucién como norma suprema conlleva al desarrollo
de otros principios que son también inherentes a la misma y que son, por
una parte, la existencia de un sistema jerarquico de normas que confor-
man el ordenamiento juridico y que estan ubicadas en diferentes niveles
segun su esfera de validez, establecidos normalmente en relacion con la ley
suprema, que es la Constitucion; y por otra, la prevision de la primacia de
la legislacion que regula todas las actividades del Estado, en particular las
ejecutiva y judicial, entendiendo por legislacion basicamente la ley formal,
es decir, las leyes sancionadas por las Cimaras Legislativas o parlamento.

Ademas, la idea de la Constitucion, como ley de leyes, ha impuesto el
principio de legalidad, que es otro de los principios globales que carac-
terizan al Estado de derecho, que implica la subordinacion de todos los
6rganos del Estado a la misma y a las leyes, entendidas éstas dltimas no
s6lo como especificos actos formales emanados del cuerpo representativo,
sino englobando a todas las otras fuentes de ordenamiento juridico. Esto
implica, por consiguiente, que todos los 6rganos del Estado estan sujetos a
las leyes dictadas por sus propios 6rganos, y particularmente, las emanadas
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del 6rgano legislativo; y que por tanto, todos los actos de los 6rganos del
Estado deben estar sometidos a control.

El segundo de los principios de un Estado de derecho, es el relativo al
régimen politico, en el sentido de que la Constitucion tiene que ser emana-
cion de la soberania asumida intransferiblemente por el pueblo, lo que im-
plica que el poder constituyente originario siempre esta en sus manos. De
ello deriva que la titularidad y el poder de los poderes constituidos siempre
son emanacion del pueblo, estando integrados por sus representantes elec-
tos mediante eleccion popular, y sometidos, todos, a la Constitucion.

De la idea de la soberania popular, ademas, deriva el principio demo-
cratico, o de la democracia representativa como régimen politico, de la
esencia del Estado de derecho, que da origen a un régimen politico que
debe estar basado en la eleccion popular de los representantes por parte
del pueblo soberano mediante el sufragio; y en el establecimiento de los
sistemas de gobierno de acuerdo con la forma de la separacion de poderes
adoptada. Ello es lo que ha dado origen a los sistemas presidenciales y par-
lamentarios, segin que exista separacion entre el gobierno y el legislador,
o que el gobierno emane de la mayoria parlamentaria.

El tercer principio de la esencia del Estado de derecho es que su orga-
nizacion debe estar dispuesta, entre otros propositos, para reconocer, de-
clarar y garantizar la existencia de derechos naturales del hombre y de los
ciudadanos, con rango constitucional, y por tanto, que deben ser respeta-
dos por todos los 6rganos del Estado; siendo dichos derechos el freno mas
efectivo respecto de las actuaciones del Estado y a sus poderes.

Y el cuarto principio es el de la necesaria e indispensable limitacion del
Poder Publico para garantizar la libertad de los ciudadanos, que tiene que
estar basado en el principio de la separacion de poderes como garantia
de libertad, que da siempre origen a un sistema de separacion, division o
distribucion horizontal del poder, al menos entre el Poder Legislativo, el
Poder Ejecutivo y el Poder Judicial, para evitar ademas, los posibles abusos
de una rama del poder en relacion con los otros. Y como consecuencia de
dicha separacion, la consagraciéon de la autonomia necesaria de cada Po-
der, en particular del Poder Judicial, incluso para controlar la sujecion de
todos los 6rganos del Estado a la Constitucion y ley.

La separacion de poderes, ademas, en el Estado de derecho siempre
conlleva la organizacion de un sistema de distribucion territorial del poder
que es el que origen de cualquier sistema de descentralizacion politica,
base para que haya efectiva participacion democratica.
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Y es precisamente este marco de la separacion de poderes, en el cual se
manifiesta en toda su extension el principio del control reciproco entre
los poderes del Estado, y en particular, el control judicial, no solo para
asegurar el sometimiento de la actuacion de los 6rganos constitucionales
del Estado a la Constitucion mediante la actuacion de una Jurisdiccion
Constitucional, sino especificamente del sometimiento de los 6rganos de
la Administraciéon Publica a la Constitucion y a la ley, es decir, al principio
de legalidad, mediante la actuacion de los 6rganos de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa®.

De todo lo anterior resulta claro, entonces, como hemos dicho, que
para que exista un control judicial de la funcién administrativa, o de la
Administracion Publica, el Estado de derecho tiene que existir conforme a
todos esos principios, no bastando las solas declaraciones constitucionales;
de lo que resulta que dichas declaraciones no pasan de ser una gran men-
tira —la menzogna— de la que nos hablé Calamandrei — si la realidad del
funcionamiento del Estado no responde a los enunciados constitucionales.

Quien esto escribe participé como constituyente independiente en la
redaccion de la Constitucion venezolana de 1999, y en particular de las
mencionadas normas que hablan del “Estado Democratico y Social de de-
recho y de Justicia, con forma federal y descentralizada™. Por ello es que
transcurridos ya mas de tres lustros desde que la misma se aprob6 median-
te referendo, quien escribe también puede afirmar que nada de lo que se
prometio6 en su texto se ha cumplido, ninguno de los derechos basicos res-
pecto de la Constitucion se ha respetado, pudiendo considerdrsela hoy en
dia como la muestra mas vivida en el constitucionalismo contemporaneo,
de una Constituciéon que ha sido violada y vulnerada desde antes incluso
de que fuera publicada®.

Véase Allan R. Brewer-Carias, Estado de derecho y control judicial (Justicia Constitucional,
Contencioso Administrativo y Amparo en Venezuela), (Prologo de Luciano Parejo Alfonso),
Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid 1987.

Véase el estudio de la Constitucion en cuanto a la regulacion de este modelo de Estado
Constitucional en Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de 1999. Derecho Constitucional
venezolano, 2 tomos, Caracas 2004; Véase todas las propuestas formuladas en la Asam-
blea nacional Constituyente, en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a
la Asamblea Nacional Constituyente), 3 tomos, Fundacién de Derecho Publico, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 1999.

Véase Allan R.. Brewer-Carias, “La Constitucién venezolana de 1999 como promesa
incumplida (17 anos de desprecio a una Constitucién que nunca se ha aplic6)”. Confe-
rencia dictada en el Seminario sobre “Constitucionalismo Transformador en América
Latina”. Max Planck Institute for Comparative Public Law and International Law, programa

ot
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Y lo primero que se incumpli6 desde el inicio de la vigencia de esa Cons-
titucion de 1999, fue precisamente la idea fundamental misma que la in-
forma, de la configuracion del Estado como un Estado democratico de de-
recho, con un gobierno que ademads de representativo y alternativo, debia
a ser participativo (art. 6). A pesar de que en la Constitucion se establecio
un sistema de division del Poder Publico no solo entre los tres Poderes
publicos tradicionales (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), sino entre cinco
poderes, agregandose a los anteriores, el Poder Electoral, con la autoridad
electoral, y un Poder Ciudadano, los mecanismos de eleccion en segundo
grado que se previeron para los tres tltimos fueron abandonados desde el
inicio, habiéndose eliminado totalmente el principio de independencia y
autonomia entre los poderes publicos. Lo que se desarroll6, en cambio,
fue un proceso de colusion inaceptable entre el Poder Legislativo contro-
lado por el Poder Ejecutivo, y éste ultimo, los cuales por esa via terminaron
controlando al Poder Judicial, al Poder Ciudadano y al Poder Electoral’.

De ello derivo, en forma contraria a la Constituciéon, un sistema de con-
centracion total del poder que sin embargo en Venezuela creimos que
existi6 hasta enero de 2016, cuando la oposicion pasé a controlar el Po-
der Legislativo. Pero dicho triunfo democratico, en lugar de significar el
restablecimiento de la separacion de poderes que se habia perdido, lo que
provoco fue que en la practica, el Poder Judicial mismo, controlado por el
Ejecutivo, fuera el que aniquilara a la Asamblea Nacional, consolidandose
entonces en el tltimo ano y medio lo que he llamado una dictadura o tira-
nia judicial®. En Venezuela, en efecto, ha sido el Juez Constitucional en que
progresivamente, durante 2016 y la primera mitad de este ano, ha privado
a la Asamblea Nacional de sus competencias mas elementales como son la
de legislar o controlar al Gobierno y la Administracion®.

Tus Constitutionale Commune en América Latina, Heidelberg, 8 de junio de 2017. Véa-
se en http://allanbrewercarias.net/site/wp-content/uploads/2017,/06,/1190.-conf.-
Brewer.-Venezuela.-Const.-Promesa-incumplida.-17-a%C3%B1os-de-desprecio.-Heide-
Iberg-1.pdf

Véase Allan R. Brewer-Carias, La ruina de la democracia. Algunas consecuencias. Venezuela
2015, (Prologo de Asdrubal Aguiar), Coleccién Estudios Politicos, N° 12, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2015.

Véase Allan R. Brewer-Carias, La dictadura judicial y la perversion del estado de derecho. El
Juez Constitucional y la destruccion de la democracia en Venezuela (Prologo de Santiado Mu-
noz Machado), Ediciones El Cronista, Fundacion Alfonso Martin Escudero, Editorial
TUSTEL, Madrid 2017.

Véase Allan R. Brewer-Carias, La consolidacion de la tirania judicial. El juez constitucional
controlado por el Poder Ejecutivo, asumiendo el Poder Absoluto, Coleccién Estudios Politicos,
N° 15, Editorial Juridica Venezolana International. Caracas / New York, 2017.

<
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Es por tanto una gran mentira hablar en Venezuela de separaciéon de
poderes'’, constituyendo la flamante declaracion constitucional del Estado
como “Estado democratico de derechoy de Justicia”. nada mas que una bur-
da mascara para el establecimiento, en su lugar, de un Estado Totalitario,
de concentracion y centralizacién total del poder!!, donde no hay forma ni
posibilidad alguna de control del poder!?, ni existe ninguno de los elemen-
tos esenciales y de los componentes fundamentales de la democracia tal
como se definen en la Carta Democratica Interamericana de 2001.

En todo caso, ese marco de traicion a la Constitucion y de abandono de
toda idea de establecer un Estado democratico sometido a control, el ins-
trumento mas devastador contra las instituciones, fue haber logrado que
el Poder Ejecutivo hubiera controlado politicamente al Poder Judicial, con

lo cual se neg6 no solo la separacion de poderes, sino la nociéon misma de
Estado de derecho'.

Y ello ocurri6 en Venezuela, no por las acciones de la fraudulenta
Asamblea Nacional Constituyente electa a mitades de 20170 y que ha sido
tan publicitadas!®, sino desde el mismo momento en que se reunié la otra
Asamblea Nacional Constituyente, la de 1999, la cual fue la que establecio,
en un régimen transitorio inconstitucional, una composicion del Tribunal

Véase Allan R. Brewer-Carias, La mentira como politica de Estado, Cronica de una crisis
politica permanente. Venezuela 1999-2015, Editorial Juridica Venezolana International,
Caracas 2015.

Véase Allan R. Brewer-Carias, Estado totalitario y desprecio a la ley. La desconstitucionaliza-
cion, desjuridificacion, desjudicializacion y desdemocratizacion de Venezuela, Fundacion de
Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, 2014.

Véase sobre el tema Gustavo Tarre Briceno, Solo el poder detiene al poder, La teoria de la
separacion de los poderes y su aplicacion en Venezuela, Coleccion Estudios Juridicos N° 102,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2014; y Jestis Maria Alvarado Andrade, “Divi-
sion del Poder y Principio de Subsidiariedad. El Ideal Politico del Estado de Derecho
como base para la Libertad y prosperidad material” en Luis Alfonso Herrera Orellana
(Coord.), Enfoques Actuales sobre Derecho y Libertad en Venezuela, Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, Caracas, 2013, pp. 131-185.

Véase Allan R. Brewer-Carias, El golpe a la democracia dado por la Sala Constitucional (De
como la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela impuso un gobierno
sin legitimidad democrdatica, revocé mandatos populares de diputada y alcaldes, impidio el dere-
cho a ser electo, restringio el derecho a manifestar, y eliminé el derecho a la participacion politica,
todo en contra de la Constitucion), Coleccion Estudios Politicos N° 8, Editorial Juridica
venezolana, Caracas 2014, 354 pp.; segunda edicion, (Con prologo de Francisco Fer-
nandez Segado), 2015.

Véase Allan R. Brewer-Carias y Carlos Garcia Soto (Compiladores), Estudios sobre la
Asamblea Nacional Constituyente y su inconstitucional convocatoria en 2017, Coleccion Estu-
dios Juridicos N° 119, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2017.
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Supremo de Justicia para asegurar su control por parte del Poder Ejecuti-
vo; y con ello, la total politizaciéon de toda la Judicatura, al haberse atribui-
do constitucionalmente a dicho Tribunal el gobierno y administraciéon de
la Justicia'®.

Las promesas constitucionales sobre la independencia y autonomia del
Poder Judicial, por tanto, todas fueron violadas, de manera que durante los
pasados diecisiete anos no se respetaron las condiciones para la eleccion
de los Magistrados del Tribunal Supremo; ni se respet6 la mayoria califica-
da de votos en la Asamblea Nacional que se requeria para ello; ni se respeto
el derecho a la participaciéon ciudadana requerida en la nominacién de
candidatos. Jamas en Venezuela se celebraron los concursos publicos de
oposicion para la eleccion de los jueces que prevé la Constitucion para el
ingreso a la carrera judicial, la cual materialmente no existe!®.

Ademas, como en 1999 la Asamblea Nacional Constituyente intervino
el Poder Judicial'’, lo cual luego ratificé con el régimen transitorio emitido
sin aprobacion popular y que ain no concluye, los jueces todos fueron y
son destituidos a mansalva y masivamente, sin garantia alguna del debido
proceso. La consecuencia inevitable fue que la Judicatura se llen6 de jue-
ces temporales y provisionalesls, sin garantia de estabilidad; quedando la

Véase Allan R. Brewer—Carias, Golpe de Estado y proceso constituyente en Venezuela, Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, México, 2002.

Como lo destac6 la Comision Internacional de Juristas, en un Informe de marzo de
2014, que resume todo lo que en el pais se habfa denunciado en la materia, al dar
“cuenta de la falta de independencia de la justicia en Venezuela”. se destaca que ‘el
Poder Judicial ha sido integrado desde el Tribunal Supremo de Justicia (TS]) con
criterios predominantemente politicos en su designacién. La mayoria de los jueces
son “provisionales” y vulnerables a presiones politicas externas, ya que son de libre
nombramiento y de remocién discrecional por una Comision Judicial del propio Tri-
bunal Supremo, la cual, a su vez, tiene una marcada tendencia partidista”. Véase en
http://icj.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads/2014/06/VENEZUELA-
Informe-A4-elec.pdf

Véase nuestro voto salvado al proceso de intervencion del Poder Judicial por la Asam-
blea Nacional Constituyente en Allan R. Brewer—Carias, Debate Constituyente, (Aportes a
la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo I, (8 agosto—8 septiembre), Caracas 1999.
Por ejemplo, en el Informe Especial de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos sobre Venezuela correspondiente al ano 2003, la misma expreso, que “un aspecto
vinculado a la autonomia e independencia del Poder Judicial es el relativo al cardcter
provisorio de los jueces en el sistema judicial de Venezuela. Actualmente, la informa-
cién proporcionada por las distintas fuentes indica que mas del 80% de los jueces
venezolanos son “provisionales”. Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en

Venezuela 2003, OEA, p. 161.


http://icj.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/uploads/2014/06/VENEZUELA-Informe-A4-elec.pdf
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destitucion de los mismos al arbitrio de una Comision ad hoc del Tribunal
Supremo de Justicia, todo ello con el aval del mismo Tribunal'?.

Por ello, como lo observo el Secretario General de la OEA, Luis Almagro,
ya en mayo de 2016, en Venezuela —dijo— “no existe una clara separacion e
independencia de los poderes publicos, donde se registra uno de los casos mas
claros de cooptacion del Poder Judicial por el Poder Ejecutivo™.

Con todo esto, la promesa constitucional de la separacion de poderesy
sobre todo de la autonomia e independencia del Poder Judicial quedé in-
cumplida, siendo por tanto las previsiones constitucionales un gran disfraz,
habiendo el Poder Judicial abandonado su funcién fundamental de servir
de instrumento de control y de balance respecto de las actividades de los
otros organos del Estado y para asegurar su sometimiento a la Constitucion
y a la ley; y a la vez, habiendo materialmente desaparecido el derecho ciu-
dadano a la tutela judicial efectiva para controlar el poder.

Lo que se ha producido, en definitiva, ha sido una desjusticiabilidad del
Estado, siendo imposible en la practica que el Poder Judicial en Venezuela
hoy pueda llegar a decidir y enjuiciar la conducta de los funcionarios de la
Administracion y frente a ella, garantizar los derechos ciudadanos.

En esa situaciéon de ausencia de autonomia e independencia del Poder
Judicial, en consecuencia, todo el excelso sistema de declaraciones constitu-
cionales y legales sobre el control judicial de la Administracion Publica y la
jurisdiccion contencioso administrativa en Venezuela, no son sino una gran
mentira, tal como lo observé Calamandrei al hablar del régimen fascista.

Como lo observo la Comision Internacional de Juristas de Ginebra en 2014:“Un sis-
tema de justicia que carece de independencia, como lo es el venezolano, es compro-
badamente ineficiente para cumplir con sus funciones propias. En este sentido en
Venezuela, [...] el poder judicial, precisamente por estar sujeto a presiones externas,
no cumple su funcion de proteger a las personas frente a los abusos del poder sino
que por el contrario, en no pocos casos es utilizado como mecanismo de persecu-
cién contra opositores y disidentes o simples criticos del proceso politico, incluidos
dirigentes de partidos, defensores de derechos humanos, dirigentes campesinos y sin-
dicales, y estudiantes”. Véase en http://icj.wpengine.netdna-cdn.com/wp-content/
uploads/2014/06/VENEZUELA-Informe-A4-elec.pdf.

Véase la comunicacion del Secretario General de la OEA de 30 de mayo de 2016 con
el Informe sobre la situacion en Venezuela en relacion con el cumplimiento de la Carta Democrdti-
ca Interamericana, p. 125. Disponible en oas.org/documents/spa/press/OSG-243.es.pdf. Véase
también en el libro: La crisis de la democracia en Venezuela, la OEA y la Carta Democrdtica
Interamericana. Documentos de Luis Almagro (2015-2017), Segunda edicion, Iniciativa De-
mocrdtica de Espana y las Américas (IDEA), Editorial Juridica Venezolana Internatio-
nal, 2017, p. 73.

20
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Debe recordarse ademas que dicha Jurisdiccion, en Venezuela, fue re-

gulada en una de las leyes mas recientes dictadas en la materia en América
Latina, como es la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa de 15 de diciembre de 2009%!. En la misma, ademas, se recogieron
todos los principios que en materia de control jurisdiccional de la Admi-
nistracion Publica que se desarrollaron efectivamente en el pais durante el
régimen democratico desde 1958 hasta 1999, con la ayuda invalorable de
ladoctrina®,y de lajurisprudencia?; en cuya conformacion tuvimos el privi-

21
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La Ley Organica fue sancionada por la Asamblea Nacional el 15 de diciembre de 2009,
y publicada en Gaceta Oficial N° 39.447 de 16 de junio de 2010, y luego reimpresa por
“error material” en Gaceta Oficial N° 39.451 de 22 de junio de 2010. Véase sobre la Ley:
Allan R. Brewer-Carias y Victor Hernandez Mendible, Ley Orgdanica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Coleccion Textos legislativos
N° 47, Caracas 2010.

Véase Luis Torrealba Narvaez, “Consideraciones acerca de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, su Procedimiento y Algunas Relaciones de éste con el de la Jurisdiccién Ju-
dicial Civil”, en Anales de la Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1951; Hildegard Rondon de Sanso6, El Sistema Contencioso-Administrativo de la Carrera Admi-
nistrativa. Instituciones, Procedimiento y Jurisprudencia, Ediciones Mago6n, Caracas, 1974. Allan
R. Brewer-Carias, Estado de Derecho y Control Judicial, Madrid, 1985, pp. 281 y ss; José Araujo
Juarez, Derecho Procesal Administrativo, Vadell Hermanos editores, Caracas, 1996; Allan R.
Brewer-Carias, Instituciones Politicas y Constitucionales, Tomo VII: Justicia Contencioso Adminis-
trativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristébal, 1997; Allan R. Brewer-Carias,
Tratado se Derecho Administrativo. Derecho Publico en Iberoamérica Tomo VI, La Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa, Editorial Civitas Thomson Reuters, Madrid 2013; Antonio Canova
Gonzalez, Reflexiones para la reforma del sistema contencioso administrativo venezolano, Editorial
Sherwood, Caracas, 1998; Carlos L. Carrillo Artiles, El recurso jurisdiccional contra las abstencio-
nes u omisiones de los funcionarios publicos, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 1996;
Victor Hernandez-Mendible, Tutela judicial cautelar en el contencioso administrativo, Vadell
Hermanos editores, Caracas, 1998; Daniela Urosa Maggi, Tutela judicial frente a la inactivi-
dad administrativa en el derecho espaiiol y venezolano, Funeda, Caracas, 2003; M. A. Torrealba
Sanchez, Manual de Contencioso Administrativo (Parte General), Caracas, 2006. Véase ademas,
las siguientes obras colectivas: El Control Jurisdiccional de los Poderes Piiblicos en Venezuela, Ins-
tituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central
de Venezuela, Caracas, 1979; Contencioso Administrativo en Venezuela, Editorial Juridica Ve-
nezolana, tercera edicion, Caracas, 1993; Derecho Procesal Administrativo, Vadell Hermanos
editores, Caracas, 1997; 8 Jornadas “J.M. Dominguez Escovar” (Enero 1983), Tendencias de la
Jurisprudencia venezolana en materia contencioso-administrativa, Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, U.C.V., Corte Suprema de Justicia; Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara,
Tip. Pregon, Caracas, 1983; Contencioso Administrativo, I Jornadas de Derecho Administrativo
Allan Randolph Brewer-Carias, Funeda, Caracas, 1995; XVIII Jornadas “J.M. Dominguez Escovar,
Avances jurisprudenciales del contencioso-administrativo en Venezuela, 2 Tomos, Instituto de Estu-
dios Juridicos del Estado Lara, Diario de Tribunales Editores, S.R.L. Barquisimeto, 1993.
En cuanto a la jurisprudencia, véase en; Allan R. Brewer-Carifas y Luis Ortiz Alvarez,
Las grandes decisiones de la jurisprudencia Contencioso-Administrativa, Editorial Juridica
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legio de participar activamente toda una generacion de administrativistas;
y que Frank Moderne entre otros, pudo apreciar personalmente durante
sus visitas a Venezuela.

Dicha Jurisdiccion, ademds, como hemos dicho anteriormente, fue
constitucionalizada conforme a la tradicion que fue recogida en Constitu-
cion de 1961 (art. 206), en la bellisima una norma que mencionamos al ini-
cio y en cuya redaccion, ademads, contribuy6 el profesor uruguayo Enrique
Sayagués Laso cuando visité la Universidad Central de Venezuela en 1960%.

En todo caso, de acuerdo con esas normas y principios establecidos para
asegurar el derecho a la tutela judicial efectiva que también se regula en
la Constitucion (art. 26), y para asegurar el sometimiento de la Adminis-
tracion Publica a la legalidad —también es bueno recordarlo—, se regul6
un extenso elenco de recursos y acciones que se pusieron a disposicion de los
particulares para acceder a la justicia administrativa, que bien podrian ser
la envidia de cualquier pais%; y ademas, se le asignaron al juez contencioso-
administrativo, amplisimos poderes de control, no s6lo de la legalidad de los
actos administrativos sino la constitucionalidad de los mismos, siendo por
esencia juez constitucional®, y ademas, poderes para asegurar la tutela de
los derechos subjetivos y de los intereses de los administrados, incluyendo
los derechos e intereses colectivos y difusos.

Venezolana, Caracas, 1996; Luis Ortiz-Alvarez, Jurisprudencia de medidas cautelares en
el contencioso-administrativo (1980-1994), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1995.
La jurisprudencia del Alto Tribunal y de las Cortes de lo Contencioso Administrativo
a partir de 1980 ha sido publicada regularmente, ordenada sistemdticamente, en la
Revista de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana.

Sobre esta norma, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, llegé a
afirmar que dicha Jurisdiccion: “ocupa una posicion central dentro de la estructura
organica y funcional del Poder Judicial, pues, dentro de los mecanismos de control de
la actuacion del Estado, organiza un sistema judicialista integral de proteccién de la
legalidad administrativa y de los derechos e intereses de los particulares que garantiza
la plena jurisdiccion de la actividad administrativa, a través de un marco general cuya
relevancia y especificidad demandaron del Constituyente de 1999, un reconocimiento
constitucional. Véase la sentencia N° 290 de 23 de abril de 2010. Véase en http://www.
tsj. gov.ve/decisio nes/scon/Abril/290-23410-2010-10-0008.html.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los diversos tipos de acciones y recursos contencioso-
administrativos en Venezuela”, en Revista de Derecho Publico, N° 25, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, enero-marzo 1986, p. 6y ss.

Como lo explic6 en Caracas el mismo Frank Moderne, en su estudio:“El juez admi-
nistrativo como juez constitucional”. en Contencioso Administrativo. Primeras Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo Allan R. Brewer-Carias, Fundacion Estudios de
Derecho Administrativo, FUNEDA, Caracas 1995, pp. 579-594.
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Todo ello, sin embargo, en la practica, como he dicho, lo que muestra
son recursos y acciones cuyo ejercicio ha caido en desuso. Afortunadamen-
te, Frank Moderne, quién habia estudiado tanto nuestra realidad, no tuvo
ocasion de ver ese deterioro.

Pensemos, por ejemplo, en las demandas de nulidad de los actos ad-
ministrativos, que fueron reguladas in extenso en la Ley en el marco del
proceso contencioso administrativo de anulacion de los mismos, sean €éstos
individuales o generales, por vicios de inconstitucionalidad o ilegalidad,
incluyendo la desviacion de poder. En estos procesos, que incluso se pue-
den intentar en defensa de intereses colectivos y difusos, ademas de las
pretensiones de anulacion, éstas se pueden acompanar de pretensiones de
contenido patrimonial para el resarcimiento de danos infringidos; e inclu-
so de pretensiones de amparo constitucional para el restablecimiento de
las situaciones juridicas infringidas por el acto impugnado. Pero nada de
esto tiene efectividad, habiendo mostrado los estudios de campo realizados
en el pais, por ejemplo por el profesor Antonio Canovas, que no mas del
diez por ciento de los juicios de nulidad interpuestos en los ultimos lustros
han resultado exitosos?’, y los que han terminado en una anulacién han
sido particularmente aquellos en los cuales los entes publicos son los que
han tenido interés.

Nada habria que indicar, por otra parte, sobre las demandas de conte-
nido patrimonial contra los entes publicos, que podrian dar lugar al proce-
so contencioso administrativo de la responsabilidad administrativa, tanto
contractual y extracontractual. Estos han desaparecido de los anales de los
procesos judiciales, con la iinica excepcion quizas, de reclamos vinculados
con el ejercicio de funciones publicas.

Las famosas demandas contra las conductas omisivas de la Administra-
cion, que tanto desarrollo tuvieron otrora en el pais, que originaron el de-
sarrollo del proceso contencioso administrativo contra las conductas omisi-
vasy las abstenciones de la Administracion en decidir los asuntos que estan
bajo su conocimiento, puede decirse que en la practica han desaparecido
en los ultimos anos. En un régimen autoritario es dificil concebir y por
supuesto es riesgoso, que un juez obligue a un funcionario a actuar o que
lo condene por no decidir. No olvidemos que incluso, decidir en forma

27 Véase Antonio Canova Gonzalez, La realidad del contencioso administrativo venezolano (Un

llamado de atencion frente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico Administrativa en
2007 y primer semestre de 2008), Funeda, Caracas, 2009.
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tal que no le guste al Jefe politico de turno, es motivo de encarcelamiento
inmediato, como tantas veces ocurri6 en el pais.

Ello mismo se plantea con las demandas en relaciéon con la prestacion
de servicios publicos, las cuales teéricamente podrian dar lugar a procesos
contencioso administrativos por reclamos por la prestacion deficiente de
los mismos. Sin embargo, no es facil concebir que en este tipo de regime-
nes se pueda reclamar judicialmente y con éxito contra la prestacion defi-
ciente de los servicios publicos, particularmente cuando se constata que la
Administracion dejo de estar efectivamente al servicio de los ciudadanos o
administrados, y paso a estar al servicio de la propia burocracia.

Y ni qué decir de las demandas para la soluciéon de las controversias
administrativas que puedan suscitarse entre las Administraciones de la Re-
publica, de algin Estado, de un Municipio u de otro ente publico, cuando
la otra parte sea alguna de esas mismas entidades. Ello pudo haber existido
en tiempos en los cuales existia autonomia de las entidades publicas; pero
que en tiempos de concentracion total del podery de centralismo de Esta-
do, es inconcebible que puedan ser dirimidas por una autoridad judicial.
Solo 6rdenes superiores son las que imponen las soluciones.

En todo caso, desde el punto de vista teodrico, es ciertamente dificil en-
contrar en el derecho comparado, en una sola ley, una regulaciéon con un
electo tan variado de acciones y recursos judiciales que originen una gama
tan diversa de procesos dispuestos para asegurar la tutela judicial efectiva
de los particulares frente a la Administracion, y el completo sometimiento
de ésta al principio de la legalidad.

Sin embargo, como hemos dicho, desde el punto de vista practico, todas
esas regulaciones no resultan ser sino la gran mentira que he referido; es
decir, un cascarén vacio lleno de previsiones constitucionales y legales que
simplemente no se cumplen, ni tienen efectividad, por no existir en el pais
un Estado de derecho, ni tener los tribunales de la Jurisdiccién Contencio-
so Administrativa garantia alguna de independencia y autonomia, estando
al contrario, sometidos al poder®.

2 Veéase Allan R. Brewer-Carias, “La justicia sometida al poder. La ausencia de indepen-

dencia y autonomia de los jueces en Venezuela por la interminable emergencia del Po-
der Judicial (1999-2006)”. en Cuestiones Internacionales. Anuario Juridico Villanueva 2007,
Centro Universitario Villanueva, Marcial Pons, Madrid 2007, pp. 25-57; “La progresiva
y sistemdtica demolicién institucional de la autonomia e independencia del Poder
Judicial en Venezuela 1999-2004”, en XXX Jornadas J.M Dominguez Escovar, Estado de
derecho, Administracion de justicia y derechos humanos, Instituto de Estudios Juridicos del
Estado Lara, Barquisimeto, 2005, pp. 33-174; “The Government of Judges and Demo-
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Y todo esto, hoy, y lo decimos con gran nostalgia, en contraste con el es-
pectacular desarrollo que tuvo la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
en Venezuela durante las cuatro décadas de democracia que vivio el pais a
partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1961, hasta 1999, que
fue la que Frank Moderne conocio.

Fue precisamente a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion
de 1999, llena declaraciones principistas, cuando la situacion comenzo a
variar radicalmente, una vez que el régimen el régimen totalitario se apo-
der6 del Estado hizo anicos la independencia y autonomia de los jueces.
Con ello, durante los ultimos tres lustros, el control efectivo de la lega-
lidad y legitimidad de la actuaciéon de la Administracion Publica, quedo6
totalmente pospuesto, tal y como lo muestra la experiencia mencionada
del funcionamiento de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en los
ultimos anos®.

Y en ese proceso, no podemos dejar de destacar un hecho particular
que fue el detonante del deterioro y apoderamiento de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa por parte del Poder Ejecutivo, y que fue la
brutal intervencion abierta de la Jurisdiccion ordenada en 2003, cuando
el Poder Ejecutivo, utilizando al Tribunal Supremo de Justicia, hizo cerrar
a la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo que era la Corte de
mas alto rango por debajo del propio Tribunal Supremo, secuestrando su
competencia, destituyendo a sus Magistrados, y allanando policialmente
sus instalaciones.

Ocurri6é entonces que los magistrados de dicha Corte, creyeron que
efectivamente podian ejercer normalmente sus funciones de control de
la actividad administrativa y que ello lo podian hacer con independenciay
autonomia. Con base en ello no se les ocurri6 otra cosa que dictar una me-
dida cautelar en un proceso contencioso administrativo de nulidad y ampa-
ro que habia intentado la Federacion Médica Venezolana contra los actos
administrativos mediante los cuales se habia autorizado la contratacion de
médicos cubanos que no tenian licencia para ejercer la profesion médica
en Venezuela, para trabajar en servicios locales de salud en algunos barrios
de Caracas. Al iniciarse el proceso los Jueces suspendieron temporalmente

cracy. The Tragic Situation of the Venezuelan Judiciary”. en Sophie Turenne (Editor.),
Fair Reflection of Society in Judicial Systems - A Comparative Study, Tus Comparatum. Global
Studies in Comparative Law, Vol 7, Springer 2015, pp. 205-231.

Véase Antonio Canova Gonzalez, La realidad del contencioso administrativo venezolano (Un
llamado de atencion frente a las desoladoras estadisticas de la Sala Politico Administrativa en
2007 y primer semestre de 2008), Funeda, Caracas, 2009.
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los actos impugnados que autorizaban dichas contrataciones, alentando a
la Administracién para contratar médicos con licencia.

Ello fue un gravisimo error de cara al régimen autoritario!! La decision,
habia afectado directamente intereses politicos del gobierno del enton-
ces presidente Hugo Chavez, derivados de uno de los tantos Convenios de
cooperacion que habia suscrito con Cuba, y que hicieron dependiente a
Venezuela del gobierno de dicho pais; y fue el Presidente personalmente
quién ordend por television la destitucion de los magistrados® que habian
“osado” cuestionar su politica gubernamental, calificandolos publicamen-
te como unos “bandidos”. habiendo quedado clausurada la Corte por mas
de diez meses®!. No es dificil imaginar cudl fue el efecto devastador, de de-
mostracion, que aquello tuvo, significando que a partir de entonces, nun-
ca mas un juez contencioso administrativo en Venezuela 0s6 cuestionar,
asi fuera mediante medidas cautelares, las acciones de la Administracion,
pues a la fuerza comenzaron a saber que de lo contario serian destituidos
in limene.

Y fue precisamente a partir de entonces cuando se consolido la tragica
situacion en la cual se ha colocado a la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa, cuyos tribunales a pesar de todas las excelsas declaraciones cons-
titucionales y legales, en la practica se han negado a aplicar el derecho
administrativo, a controlar a la Administraciéon Publica y a proteger a los
ciudadanos frente a la misma.

No es de extranar, por tanto, que en ese marco, las observaciones de
Calamandrei nos hayan impactado tanto, expresadas en el libro al cual

30 Los Magistrados de la Corte Primera destituidos en violacion de sus derechos y ga-
rantias, demandaron al Estado por violaciéon de sus garantias judiciales previstas en
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos condené al Estado por dichas violaciones en sentencia de fecha
5 de agosto de 2008, (Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo”) vs. Venezuela). Véase en http://www.corteidh.or.cr/ Excepciéon Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C N° 182. Frente a ello, sin embargo, la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 1.939 de 18 de diciembre
de 2008 (Caso Gustavo Alvarez Arias y otros), declaré inejecutable dicha decisién de
la Corte Interamericana. Véase en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Diciem-
bre/1939-181208-2008-08-15 72.html

Véase sobre este caso los comentarios de Claudia Nikken, “El caso “Barrio Adentro”:
La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo ante la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia o el avocamiento como medio de amparo de derechos e
intereses colectivos y difusos”. en Revista de Derecho Publico, N° 93-96, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2003, pp. 5 ss.
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hicimos mencioén sobre 1l fascismo, come regime della menzogna’. Al referirse al
régimen fascista italiano, indic6, como sucede actualmente en Venezuela,
que el mismo se bas6 siempre también —decia— “en algo mas profundo y
complicado que una oscura ilegalidad” o en una “simulacion de la ilegali-
dad”. o en un “fraude a la legalidad, legalmente organizado”. concluyendo
con la afirmacién de que en esos regimenes totalitarios, “a la tradicional
clasificacion de las formas de gobierno cabia agregar ahora una palabra
que lograse darle significado a este nuevo y distinto régimen”. definiéndo-
lo como:

“El gobierno de la indisciplina autoritaria, de la legalidad adulterada, de la ilegali-
dad legalizada, o del fraude constitucional”.

Eso, lamentablemente es lo que ocurre en la actualidad en Venezuela, don-
de a pesar de las declaraciones constitucionales no hay control jurisdic-
cional de la Administracion Publica, pues simplemente, no hay Estado de
derecho, y lo que hay es al contrario y lamentablemente, un gobierno de
la indisciplina autoritaria, de la legalidad adulterada, de la ilegalidad lega-
lizada y del fraude constitucional.

Nuestro querido amigo Frank Moderne, como antes dijimos, afortuna-
damente no llegd a conocer esta tragedia institucional, pues de lo con-
trario, le hubiera afectado muchos. Lo cierto fue que dandose cuenta de
como venia perfilandose en régimen a partir de 1999, en solidaridad con
todos los administrativistas venezolanos, se abstuvo de participar en ningu-
na otra actividad académica en el pais.

New York, octubre de 2017
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