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Ningun titulo mejor para un trabajo destinado a ser publicado en
el merecido Libro Homenaje a Fortunato Gonzdlez Cruz que organizan
sus alumnos en el marco de los 20 afos de funcionamiento del Centro de
Estudios Provinciales y Locales que ha dirigido desde su fundacién, que
éste sobre el derecho administrativo como derecho del Estado y el modelo
politico.

El titulo, en efecto, precisamente evoca los temas académicos que
fueron el motivo para que nos conociéramos en Mérida, en 1968, cuando
él todavia estudiaba su carrera de derecho en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Los Andes, y a mi me correspondié dictar un curso sobre
Problemas institucionales del desarrollo, al cual él asistid, en momentos en
los cuales ademas, jugaba un importante papel de primera linea en el mo-
vimiento estudiantil de la época.

Nuestra amistad se consolidé luego, a partir de 1976, cuando vi-
sit¢ de nuevo Mérida para dictar un curso en el Postgrado de Ciencias
Politicas que ¢l siguid, sobre temas referidos a la reforma administrativa
y la reforma del Estado; y posteriormente cuando por su invitacién, tuve
el privilegio de dar el Discurso de Orden sobre E/ Régimen Municipal en
la Historia de Venezuela, en la Sesién Solemne del Concejo Municipal
del Distrito Urdaneta del Estado Trujillo el 19 de Abril de 1979, en La
%ebrada, su ciudad natal.

Desde entonces he tenido el privilegio de contar con su amistad, ha-
biéndole seguido los pasos en su incesante actividad académica y politica,
sumdndome ahora al homenaje que merecidamente se le rinde con esta
obra, con este estudio que va a caballo entre las dos disciplinas que también
¢l ha cultivado: el derecho administrativo y el derecho constitucional.
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I
El derecho administrativo es, ante todo, un derecho estatal' o un
derecho del Estado, lo que implica que el mismo estd necesariamente vin-
culado al modelo politico en el cual opera el propio Estado conforme a la
préctica politica de su gobierno, siendo ello, histéricamente, uno de los
mds importantes elementos condicionantes de nuestra disciplina.

Por tanto, el derecho administrativo que nosotros hemos conoci-
do, estudiado y ensenado en el ultimo medio siglo, cuando en el mundo
occidental los paises han gozado de cierta estabilidad democratica, puede
decirse que en general ha sido el derecho administrativo del Estado de
derecho, que como modelo politico tuvo su origen a comienzos del siglo
XIX como consecuencia de los aportes de la Revolucion Norteamericana
(1776) y de la Revolucién francesa (1789) al constitucionalismo moder-
no;® el cual fundamentalmente resulto del luego hecho politico funda-
mental del pase efectivo de la soberania, desde el Monarca al pueblo, dan-
do origen al desarrollo del principio de la representatividad democrética.
En ese marco, el Estado se organizé conforme al principio de la separacién
de poderes, que permiti6 el control reciproco entre los diversos érganos
del Estado, entre ellos, por parte el poder judicial, montado ademds en la
necesaria garantia de los derechos ciudadanos frente al propio Estado, los
que comenzaron a ser declarados constitucionalmente.

Fue en ese marco politico cuando el derecho administrativo co-
menz6 a ser un orden juridico que ademds de regular a los 6rganos del
Estado y su actividad, también comenzé a regular las relaciones juridicas
que en cierto plano igualitario se comenzaron a establecer entre el Estado
y los ciudadanos, y que ya no sélo estaban basadas en la antigua ecuacién
entre prerrogativa del Estado y la sujecién de las personas a la autoridad,
sino entre poder del Estado y derecho de los ciudadanos.

Ese cambio, incluso, se reflejé en el propio contenido de las
Constituciones que en su origen, particularmente en Europa hasta la mi-
tad del siglo pasado, no habian sido mas que cuerpos normativos destina-
dos a regular solo la organizacién del Estado, sin que sus normas siquiera
se aplicaran directamente a los ciudadanos ni tuvieran a éstos como sus
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destinatarios, y cuyo contenido se reducia a regular lo que histéricamente
se ha denominado su parte organica relativa a la organizacién y funciona-
miento de los diversos poderes y 6rganos del Estado. El derecho adminis-
trativo en esa época, por tanto, en el marco de su constitucionalizacién,
no era mas que el derecho que regulaba a la Administracién Publica, su
organizacién en el dmbito del Poder Ejecutivo, sus poderes y prerrogati-
vas, y su funcionamiento, habiéndose recogido en las Constituciones, en
general, sélo normas sobre la organizacién administrativa.

A medida que se fue imponiendo el modelo politico del Estado
de derecho, las Constituciones comenzaron a desarrollar, ademads
de su parte orgdnica, una parte dogmdtica relativa al régimen poli-
tico democrético representativo y a los derechos y garantias consti-
tucionales de los ciudadanos, como consecuencia de lo cual, la ac-
cién de Estado y de la propia Administracién comenzé a encon-
trar limites formales, que también comenzaron a ser recogidas en
normas constitucionales destinadas a regular las relaciones que se
establecen entre el Estado y los ciudadanos o las personas, en muchos ca-
sos precisamente con ocasién de la actividad de la Administracién. Ello
implicé la incorporacion en los textos constitucionales de normas de de-
recho administrativo, incluyendo las que se refieren a los medios juridicos
dispuestos para asegurar el control de la Administracidn, tanto politico,
como fiscal y jurisdiccional; y las Constituciones, como norma, comenza-
ron a tener a los ciudadanos como sus destinatarios inmediatos.*

La consecuencia de todo ello fue que progresivamente, el derecho
administrativoy sus principios terminaron encontrando su fuente juridica
primariay masimportante en la propia Constitucién, enlacual ahorase en-
cuentran regulaciones sobre la organizacién, funcionamiento y actividad
dela Administraciéon Publica como complejo orgénico integrada en los 6r-
ganos del Poder Ejecutivo; sobre el ¢jercicio de la funcién administrativa,
realizada atn por otros 6rganos del Estado distintos a la Administracion;
sobre las relaciones juridicas que se establecen cotidianamente entre las
personas juridicas estatales cuyos érganos son los que expresan la volun-
tad de la Administracién, y los administrados; sobre los fines ptblicos y
colectivos que estas persiguen, situados por encima de los intereses par-
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ticulares; sobre los poderes y prerrogativas de los cuales disponen para
hacer prevalecer los intereses generales y colectivos frente a los intereses
individuales, y ademis, de los limites impuestos por normas garantizado-
ras de los derechos y garantias de los administrados, incluso frente a la
propia Administracion.

En el mundo contemporaneo, en consecuencia, ese derecho admi-
nistrativo que se ha incrustado en la Constitucién,’ es sin duda el propio
de un derecho del Estado de derecho, y su desarrollo y efectividad deberia
estar condicionado por los valores democréticos que estdn a la base del
mismo.

11
Lo anterior implica, que a diferencia de otras ramas del derecho,
por su vinculacién con el Estado y el régimen politico, el derecho admi-
nistrativo no puede considerase como una rama poh’ticamcnte neutra, y
menos aun como un orden juridico que haya adquirido esa relativa rigidez
o estabilidad como el que podria encontrarse en otras ramas.

El derecho administrativo, aun conservando principios esenciales,
inevitablemente tiene siempre un grado el dinamismo que lo hace estar
en constante evolucioén, como consecuencia directa, precisamente, de la
propia evolucién del Estado, siempre necesitando adaptarse a los cambios
que se operan en el dmbito social y politico de cada sociedad, por lo que
siempre terminan reflejando los condicionamientos politicos y sociales vi-
gentes en un momento dado.® De alli aquella grafica expresion de Prosper
Wil en el sentido de que el derecho administrativo sufre, permanente-
mente, de una “crisis de crecimiento,” que en definitiva, nunca concluye,
pues las transformaciones econdmicas y sociales del mundo no cesan, y
con ellas las del Estado y del rol que cumple.

Pero si nos atenemos solamente a la conformacion del andamiaje
constitucional del Estado en el mundo contemporineo occidental, como
Estado de derecho, hay una constante subyacente en el condicionamiento
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del derecho administrativo, que son los principios democraticos que aho-
ra le son esenciales a mismo,® como por ¢jemplo quedd plasmado en una
aislada sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia de Venezuela de 2000, lamentablemente olvidada muy rédpida-
mente, en la cual se afirmé que:

“el derecho administrativo es ante y por sobre todo un derecho
democratico y de la democracia, y su manifestacion estd inti-
mamente vinculada a la voluntad general (soberania) de la cual
emana.”’

Ello deberfa ser asi, y es cierto si nos quedamos solo en la denomina-
cién y definicién formal del Estado que se inserta en las Constituciones,
como por ejemplo sucede precisamente en Colombia y en Venezuela. En
Colombia, el articulo 1 de la Constitucién precisa que: “Colombia es un
Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, des-
centralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana,
en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la pre-
valencia del interés general.” Igualmente en Venezuela, el articulo 2 de la
Constitucién indica que: “Venezuela se constituye en un Estado demo-
cratico y social de Derecho y de Justicia, que propugna como valores su-
periores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad,
la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad
social y, en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el
pluralismo politico.”

Si nos atenemos a esas definiciones, mejores enunciados formales
del Estado democratico en el texto de una Constitucidn, ciertamente es
imposible encontrar como marco general del ordenamiento juridico que
deberfa ser aplicable al Estado, y que deberfa moldear el derecho admi-
nistrativo. Sin embargo, ante esas definiciones, lo que corresponde es
determinar si realmente, en los respectivos paises, la practica politica del
gobierno responde a esos principios, o si son simples enunciados floridos,
y nada mas, de un Estado nada democrético, como es el caso de Venezuela.
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Es decir, ante los enunciados constitucionales que proclaman la de-
mocracia como régimen poh’tico, la tarea central es determinar cudn efec-
tiva ha sido la vigencia real de estas normas y cémo ello ha permeado efec-
tivamente en el derecho administrativo. Si nos atenemos a los enunciados,
sin duda, el derecho administrativo en Venezuela, por ejemplo, deberia ser
ese derecho precisamente de un Estado democratico sometido al derecho,
lo que implicaria la ineludible existencia de un pleno control judicial de la
actividad administrativa, teniendo a su cargo la Administracién, ademas
de la misién general de gestionar el interés general y la satisfaccién de las
necesidades colectivas, la de garantizar el ejercicio de los derechos de los
administrados, todo dentro de un marco legal general que asegure plura-
lismo e igualdad.

11T

Pero lamentablemente, ello no es necesariamente asi en la actuali-
dad, particularmente en Venezuela, nilo fue en general desde que la figura
del Estado de derecho surgié en la historia, hace doscientos afos; periodo
durante el cual fue cuando precisamente se desarrollé nuestra discipli-
na, sin que sin embargo pueda afirmarse que por ausencia de un régimen
democritico, el derecho administrativo como rama del derecho no haya
existido.

Al contrario, por ejemplo, y para sélo referirnos a un ejemplo que
nos es muy cercano a los administrativistas latinoamericanos, alli estd
el ejemplo de desarrollo del derecho administrativo contemporineo en
Espana, que comenzé precisamente en ausencia de un régimen democra-
tico, por el fenomenal impulso que le pudo dar el ntcleo de profesores
que se aglutiné en el viejo Instituto de Estudios Politicos que estaba in-
serto en la propia estructura del Estado autoritario, en torno a la Revista
de Administracion Piblica, con Eduardo Garcia de Enterria, Fernando
Garrido Falla, José¢ Luis Villar Palasi y Jesus Gonzélez Pérez, entre otros.
Y ello ocurri6 en los afos cincuenta del Siglo pasado, cuando Espana, lejos
de la democracia, estaba en plena etapa del autoritarismo franquista, mas
de veinte anos antes de la sancién de la Constitucién de 1978. Fue incluso
en aquélla época cuando se dictaron las muy importantes Leyes sobre el
Régimen Juridico dela Administracién del Estado, y sobre Procedimientos
Administrativos, que sin duda fueron, en el derecho positivo, la partida de
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nacimiento del derecho administrativo espanol contemporaneo para bus-
car garantizar el sometimiento del Estado al derecho.

No habia democracia, pero sin duda, si habia derecho administra-
tivo porque a pesar del autoritarismo, el régimen permitia la existencia
de cierto equilibrio entre los poderes del Estado y los derechos ciudada-
nos; y a pesar de que no podia haber control sobre el comportamiento
politico del gobierno, algo de control contencioso administrativo si se
permitfa. Y para no irnos muy lejos, la raiz del derecho administrativo
contemporaneo en Venezuela puede situarse en la rica jurisprudencia de
la antigua Corte Federal que funcioné hasta 1961, contenida en multiples
sentencias que emanaron de dicho alto tribunal igualmente en la déca-
da de los cincuenta del siglo pasado, en plena dictadura militar que duréd
hasta 1958."° Tampoco habia democracia, pero sin duda, en el marco de
un régimen autoritario ya se estaban sentando las bases del derecho admi-
nistrativo contemporaneo en Venezuela, como lo hemos conocido en las
décadas pasadas, por la existencia al menos de principio, del antes men-
cionado equilibrio, por la existencia al menos del mencionado equilibrio.

Pero por supuesto, en aquél entonces no se trataba de un derecho
administrativo de un Estado democritico de derecho, sino de un Estado
autoritario con alguna sujecién al derecho. Es decir, en otros términos
mds generales, porque ejemplos como los indicados los podemos encon-
trar en la historia de nuestra disciplina de todos nuestros paises, puede de-
cirse que el sometimiento del Estado al derecho, que fue lo que originé el
derecho administrativo desde comienzos del siglo XIX, no siempre tuvo
el estrecho vinculo con la democracia, como régimen politico, como hoy
lo consideramos.

I\Y

En realidad, el elemento esencial que caracteriza al derecho admi-
nistrativo de un Estado democritico de derecho se encuentra cuando el
derecho administrativo deja de ser un derecho exclusivamente del Estado,
llamado a regular sélo su organizacién, su funcionamiento, sus poderes y
sus prerrogativas, y pasa a ser realmente un derecho administrativo encar-
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gado de garantizar el punto de equilibrio antes mencionado que en una
sociedad democritica tiene que existir entre los poderes del Estado y los
derechos de los administrados. En el marco de un régimen autoritario, ese
equilibrio por esencia no existe, o es muy débil o maleable, y por ello es
que en dicho régimen el derecho administrativo no es un derecho demo-
cratico, aun cuando pretenda someter el Estado al derecho.

Como también lo senalé la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela en la misma lamentablemente
olvidada sentencia No. 1028 de 9 de mayo de 2000,

“El derecho administrativo se presenta dentro de un estado social
de derecho como el punto de equilibrio entre el poder (entendido
éste como el conjunto de atribuciones y potestades que tienen las
instituciones y autoridades publicas, dentro del marco de la legali-
dad), y la libertad (entendida ésta como los derechos y garantias
que tiene el ciudadano para convivir en paz, justicia y democra-
cia) 1!

Ello es precisamente lo que caracteriza al derecho administrativo
en un orden democrético, que no es otra cosa que ser el instrumento para
asegurar la sumision del Estado al derecho pero con a la misién de garan-
tizar el respeto a los derechos ciudadanos, en medio de una persistente
lucha histérica por controlar el poder y contra las “inmunidades del po-
der,’'* que es lo que ha caracterizado el devenir de nuestra disciplina. Ese
equilibrio entre el poder y el ciudadano, siempre latente, pero débil al ini-
cio, efectivamente se comenzé consolidar bien entrado el Siglo XX, luego
de la segunda guerra mundial, cuando el derecho administrativo comenzé
a ser un derecho regulador no s6lo del Estado, sino de los derechos ciuda-
danos en un marco democritico.

Con ello se consolidé la concepcién del derecho administrativo de
las sociedades democraticas como el instrumento por excelencia para, por
una parte garantizar la eficiencia de la accién administrativa y la preva-
lencia de los intereses generales y colectivos, y por la otra, para asegurar la
proteccion del administrado frente ala Administracién; con lo cual se su-

10
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perd aquella caracterizacion del derecho administrativo que advertia hace
afios Fernando Garrido Fallo, cuando nos indicaba que se nos presentaba
como “un hipécrita personaje de doble faz,” que encerraba una “oposicién
aparentemente irreductible” entre el conjunto de prerrogativas que posee
y que “sittian a la Administracién en un plano de desigualdad y favor en
sus relaciones con los particulares”; y el conjunto de derechos y garantias
de estos, que lo llevaban a regular lo que llam¢ “la més acabada instrumen-

tacion técnica del Estado liberal”??

Ese juego dialéctico entre esos dos puntos extremos contrapues-
tos: por una parte, los poderes y las prerrogativas administrativas de la
Administracién, y por la otra, los derechos y las garantias de los adminis-
trados, es lo que permitié expresar a Marcel Waline, también hace unos
buenos anos, que por una parte se evite el inmovilismo y la impotencia de
la Administracidn, y por la otra, se evite la tiranfa.'* La existencia o no
del mencionado equilibrio, o la existencia de un acentuado desbalance o
desequilibro entre los dos extremos, es lo que resulta del modelo politico
en el cual se mueve y aplica el derecho administrativo. De alli, mas demo-
cratico sera el derecho administrativo solo si el equilibrio es acentuado;
y menos democratico serd si su regulacion se limita s6lo a satisfacer los
requerimientos del Estado, ignorando o despreciando el otro extremo, es
decir, el de las garantias y derechos ciudadanos.

El reto del derecho administrativo, por tanto, estd en lograr y ase-
gurar el equilibrio mencionado paralo cual es necesario que el Estado esté
configurado no sélo como un Estado de derecho sino como un Estado
democritico, lo cual s6lo es posible si el mismo asegura efectivamente el
control del ejercicio del poder. Sin dicho control, el derecho administrati-
vo no pasa de ser un derecho del Poder Ejecutivo o de la Administracién
Publica, montado sobre un desequilibrio o desbalance, en el cual las pre-
rrogativas y poderes de la Administracion pudieran predominar en el con-
tenido de su regulacion.

v

Pero para que el equilibrio se logre y sea efectivo, es evidente que

11
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no bastan las declaraciones formales en las Constituciones, ni que el
derecho administrativo se haya llegado a constitucionalizar efectiva-
mente, como ha ocurrido por ejemplo en Colombia y Venezuela. Las
Constituciones de nuestros dos paises son ejemplos de dicho proceso,
estando incluso imbuidas del mencionado postulado del equilibrio en la
relacién Administracién-administrados, dando cabida a un conjunto de
previsiones para asegurarlo, regulando la actuacién de la Administracién
y protegiendo en paralelo los derechos e intereses de las personas, pero
sin el sacrificio o menosprecio de los intereses particulares, a pesar de la
prevalencia de los intereses generales o colectivos. En ellas incluso se in-
sertan normas tan espectaculares como la que declara, en Colombia, al
principio de la buena fe como principio fundamental, a cuyos postulados
deben cenirse “las actuaciones de los particulares y de las autoridades pu-
blicas,” debiendo siempre presumirsela “en todas las gestiones que aqué-
llos adelanten ante éstas” (art.83); y al principio de la libertad frente a la
Administracion (art. 84), que en materia de la actividad econémica y la
iniciativa privada se las declara como “libres, dentro de los limites del bien
comun’, agregindose que “para su ejecucién nadie podra exigir permisos
previos ni requisitos, sin autorizacién de ley” (art. 333).

La Constituciéon de Venezuela, por su lado, también
estd imbuida del mismo postulado del equilibrio en la relacién
Administracién-administrado, destacindose por ejemplo la norma que al
regular a la Administracién Publica, declara que la misma “esta al servi-
cio de los ciudadanos, y se fundamenta en los principios de honestidad,
participacién, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicién de
cuenta y responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica, con someti-
miento pleno a laley y al derecho” (art. 141); garantizandose igualmente
aaquellos, el debido proceso, no sélo en las actuaciones judiciales sino en
los procedimientos administrativos (art. 49). Lla Constitucidon también
garantiza a los ciudadanos el derecho a ser informados oportuna y veraz-
mente por la Administracién Publica sobre el estado de las actuaciones en
que estén directamente interesados, y a conocer las resoluciones definiti-
vas que se adopten sobre el particular; e igualmente garantiza a los ciuda-
danos el acceso a los archivos y registros administrativos, sin perjuicio de
los “limites aceptables dentro de una sociedad democratica” (Art. 143). Y

12
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ademds garantiza ademds, que los funcionarios publicos “estdn al servicio
del Estado y no de parcialidad alguna’, incluso disponiendo que “su nombra-
miento o remocién no podrén estar determinados por la afiliacién u orienta-
cién politica” (Art. 145). Finalmente la Constitucién constitucionalizé a la
jurisdiccidon contencioso administrativa, regulando incluso expresamente el
control respecto del vicio de la “desviacién de poder” (art. 295).

VI

Pero es evidente que sea cual fuere la forma de redaccion de la
Constitucién sobre la nocidn del Estado democratico de derecho y la ex-
tension del proceso de constitucionalizacion del derecho administrativo,
ello no es suficiente para que el equilibrio entre el poder del Estado y los
derechos ciudadanos sea efectivo.

Es en realidad la préctica politica del gobierno la que pondra de ma-
nifiesto si un Estado conformado constitucionalmente como un Estado de
derecho, realmente se conduce como tal en su funcionamiento y actuacion,
ysiel derecho administrativo aplicado al mismo obedece o no efectivamente
a pardmetros democréticos. Basta estudiar el caso venezolano para constatar
que el “Estado democratico y social de derecho y de justicia” y descentrali-
zado tal como lo definen los articulos 2 y 4 de la Constitucidn, en la prac-
tica politica del gobierno autoritario que se apoderé de la Republica desde
1999, no es tal, es decir, no es un Estado democritico, no es un Estado
social, no es un Estado de derecho, no es un Estado de Justicia y no es un
Estado descentralizado; y mas bien es un Estado Totalitario que ademds de
haber empobrecido atin mas al pais, no esta realmente sometido al derecho,
cuyas normas se ignoran y desprecian, o se mutan o amoldan a discrecién
por los gobernantes; todos los poderes estan concentrados en el Ejecutivo,
que han aniquilado a la democracia, han pervertido la participacién y han
concentrado todos los medios de comunicacién; no estd sometido a control
judicial alguno, por la sumisién del Poder Judicial al Poder Ejecutivo; de
todo lo cual se puede caracterizar mas bien como un “Estado de la injus-
ticia,” todo lo cual afecta tremendamente al derecho administrativo. En el
mismo, ademds, el Juez Constitucional controlado ha sido el instrumento
mds letal para afianzar el autoritarismo. ¢

13
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Y es que si algo es definitivo en esta perspectiva, es que el derecho
administrativo no es, ni puede ser independiente de la actuacién del go-
bierno, sea que del mismo resulte en un modelo politico de Estado au-
toritario o de Estado democratico. Y para identificar dicho modelo por
supuesto no podemos acudir a etiquetas o a definiciones constitucionales,
sino a la practica politica del gobierno.

Un Estado autoritario serd el resultado de la actuacién de un go-
bierno autoritario, y en el mismo, lejos de haber un equilibrio entre los
poderes de la Administracion y los derechos de los particulares, lo que
existe es mds bien un marcado desequilibrio a favor del régimen de la
Administracion, con pocas posibilidades de garantia de los derechos de
los particulares frente a su actividad.

En cambio, el equilibrio antes mencionado sélo tiene posibilidad de
pleno desarrollo en Estados con gobiernos democraticos, donde la supre-
macia constitucional esté asegurada, la separacion y distribucién del Poder
sea el principio medular de la organizacién del Estrado, donde el ¢jercicio
del Poder Publico pueda ser efectivamente controlado judicialmente y por
los otros medios dispuestos en la Constitucion, y donde los derechos de los
ciudadanos sean garantizados por un Poder Judicial independiente y autd-
nomo. Nada de ello se encuentra en los Estados con un régimen de gobierno
autoritario, asi sus gobernantes hayan podido haber sido electos, y se arro-
pen con el lenguaje a veces florido de los textos constitucionales.

VII

De todo lo anterior resulta evidente que cuando se habla de Estado
democratico de derecho, y en el mismo, del derecho administrativo como
derecho de la democracia, ésta tiene que existir real y efectivamente y no
s6lo en el papel de las Constituciones y de las leyes, sino en la préctica de la
accion del gobierno que origine un sistema politico en el cual ademas de to-
dos los derechos y garantias constitucionales generalmente conocidos (poli-
ticos, individuales, sociales, econdmicos, culturales, ambientales), se garan-
tice efectivamente el derecho ciudadano ala Constitucién y a su supremacia
constitucional, es decir el derecho ciudadano a la propia democracia," y el
derecho de poder ¢jercer el control sobre las actividades gubernamentales,

14



SOBRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO DERECHO DEL ESTADO I
Y EL MODELO POLITICO

que hasta cierto punto son tan politicos como los clésicos derechos al sufra-
gio, al desempeno de cargos publicos, a asociarse en partidos politicos y, mds
recientemente, el derecho a la participacién politica.

Estos derechos que son nuevos s6lo en su enunciado, derivan de la
comprension cabal de lo que significa un régimen democrético, que sélo
es aquél donde concurren una serie de elementos esenciales que por lo de-
mas se enumeran en la Carta Democritica Interamericana de 2001, y que
son los derechos: 1) al respeto a los derechos humanos vy las libertades
fundamentales; 2) al acceso al poder y su ejercicio con sujecion al Estado
de derecho; 3) a la celebracién de elecciones periddicas, libres, justas y
basadas en el sufragio universal y secreto, como expresién de la soberania
del pueblo; 4) al régimen plural de partidos y organizaciones politicas y 5)
a la separacién e independencia de los poderes publicos (art. 3).

No hay ni puede haber democracia si el ciudadano no tiene garan-
tizado su derecho politico a la efectividad de esos elementos esenciales,
que es lo que permite en definitiva distinguir un Estado democrético de
derecho de un Estado de régimen autoritario. En este, a pesar de todas sus
etiquetas constitucionales, esos derechos o elementos esenciales no pue-
den ser garantizados, por la ausencia de controles al ¢jercicio del poder,
atin cuando pueda tratarse de Estados en los cuales los gobiernos puedan
haber tenido su origen en algtn ejercicio electoral.

Entre todos esos derechos politicos a la democracia, esta por su-
puesto, el derecho a la separacién de poderes, que implica el derecho a
ejercer el control del poder. Ello ademds, es lo que permite que se puedan
materializar otros derechos politicos del ciudadano en una sociedad de-
mocratica, identificados en la misma Carta Democratica Interamericana
como componentes fundamentales de la democracia, como son los dere-
chos a: 1) la transparencia de las actividades gubernamentales; 2) la pro-
bidad y la responsabilidad de los gobiernos en la gestién publica; 3) el
respeto de los derechos sociales; 4) el respeto de la libertad de expresién
y de prensa; 5) la subordinacién constitucional de todas las instituciones
del Estado a la autoridad civil legalmente constituida y 6) el respeto al
Estado de derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad (art. 4).
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IX

Entre esos derechos se destaca el derecho ala separacion de poderes,
materializado en el derecho al control del poder, que es el fundamento del
propio derecho administrativo en una sociedad democratica, pues es pre-
cisamente el elemento fundamental para garantizar el necesario equilibro
mencionado entre los poderes y prerrogativas de la Administraciéon del
Estado y los derechos ciudadanos.

Para ello, por supuesto la condicidn esencial es que los poderes sean
efectivamente auténomos e independientes, para lo cual, de nuevo, no
bastan las declaraciones constitucionales y ni siquiera la sola existencia
de elecciones, siendo demasiadas las experiencias en el mundo contempo-
raneo de toda suerte de tiranos que usaron el voto popular para acceder
al poder, y que luego, mediante su ejercicio incontrolado, desmantelar
la democracia y desarrollar gobiernos autoritarios, contrarios al pueblo,
que acabaron con la propia democracia y con todos sus elementos,'® co-
menzando por el irrespeto a los derechos humanos. Situacién que por lo
demds ha sido la de Venezuela, donde se ha arraigado un gobierno autori-
tario partiendo de elementos que se insertaron en la misma Constitucién

de 1999.”

En ella, en efecto, a pesar de establecerse una peta division del po-
der publico en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y Electoral, se
dispuso el germen de la concentracién del poder en manos de la Asamblea
Nacional y, consecuencialmente, del Poder Ejecutivo que la controla poli-
ticamente, con lo cual, progresivamente, los otros Poderes Publicos, y par-
ticularmente el Poder Judicial®, el Poder Ciudadano y el Poder Electoral®
han quedado sometidos a la voluntad del Ejecutivo. Por ello en noviembre
de 1999, atn antes de que la Constitucién se sometiera a referendo apro-
batorio, adverti que si la Constitucién se aprobaba, ello iba a implicar la
implantacién en Venezuela, de:

“un esquema institucional concebido para el autoritarismo deriva-
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do de la combinacion del centralismo del Estado, el presidencial-
ismo exacerbado, la democracia de partidos, la concentracién de
poder en la Asamblea y el militarismo, que constituye el elemento

central disenado para la organizacién del poder del Estado.”~

Ha sido todo este sistema de ausencia de autonomia y de indepen-
dencia de los poderes del Estado respecto del Ejecutivo Nacional, lo que
ha eliminado toda posibilidad real de asegurar un equilibrio entre el po-
der de la Administracién del Estado y los derechos ciudadanos, siendo
dificil por tanto poder identificar a la Administracién Publica como en-
tidad al servicio de estos, los cuales lamentablemente ahora sélo pueden
entrar en relacién con la misma en dos formas: por una parte, los que son
privilegiados del poder, como consecuencia de la pertenencia politica al
régimen o a su partido Unico, con todas las prebendas y parcialidades de
parte de los funcionarios; y por otra parte, los que como marginados del
poder acuden a la Administracién por necesidad ciudadana, a rogar las
mds elementales actuaciones publicas, como es por ejemplo solicitar au-
torizaciones, licencias, permisos o habilitaciones, las cuales no siempre
son atendidas y mas bien tratadas como si lo que se estuviera requiriendo
fueran favores y no derechos o el cumplimiento de obligaciones publicas.
En ambas situaciones, lamentablemente, el equilibrio entre poderes del
Estado y derechos ciudadanos de los administrados ha desaparecido, sin
que existan elementos de control para restablecerlo: se privilegia y se mar-
gina, como producto de una discriminacién politica antes nunca vista, sin
posibilidad alguna de control.

En ese marco, el derecho administrativo formalmente concebido
para la democracia, en la practica pasé a ser un instrumento mds del au-
toritarismo, habiendo incluso la jurisdicciéon contencioso administrativo
cesado de ser el instrumento para asegurar el control jurisdiccional de la
Administraciény de sus actuaciones administrativas. Ello, en particular, se
evidencid abiertamente desde 2003 con lalamentable destitucién iz limine
de los magistrados de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativa
con ocasion de un proceso contencioso administrativo de nulidad y am-
paro iniciado el 17 de julio de 2003 a solicitud de la Federacién Médica
Venezolana en contra los actos del Alcalde Metropolitano de Caracas, del
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Ministro de Salud y del Colegio de Médicos del Distrito Metropolitano
de Caracas, por la contratacién indiscriminada de médicos extranjeros no
licenciados para ejercer la medicina en el pais; todo en violaciéon de la Ley
de Ejercicio de la Medicina, para atender el desarrollo de un importante
programa asistencial de salud en los barrios de Caracas.

En ese caso, la Federaciéon Médica Venezolana considerd que la
actuacién publica era discriminatoria y violatoria de los derechos de los
médicos venezolanos (derecho al trabajo, entre otros) a ejercer su profe-
sion médica, al permitir a médicos extranjeros ejercerla sin cumplir con
las condiciones establecidas en la Ley. Por ello la federacion intentd la
accion de nulidad y amparo, en representacion de los derechos colecti-
vos de los médicos venezolanos, solicitando su protecciéon.® Un mes des-
pués, el 21 de agosto de 2003, la Corte Primera dicté una medida cautelar
de amparo considerando que habia suficientes elementos en el caso que
hacian presumir la violacién del derecho a la igualdad ante la ley de los
médicos venezolanos, ordenando la suspensién temporal del programa de
contrataciéon de médicos cubanos, y ordenando al Colegio de Médicos del
Distrito metropolitano sustituir los médicos cubanos ya contratados sin
licencia por médicos venezolanos o médicos extranjeros con licencia para
cjercer la profesién en Venezuela. **

La respuesta gubernamental a esta decisién preliminar de cardcter
cautelar, que tocaba un programa social muy sensible para el gobierno, fue
el anuncio publico del Ministro de Salud, del Alcalde metropolitano y del
propio Presidente de la Republica en el sentido de que la medida cautelar
dictada no iba a ser acatada en forma alguna;* anuncios que fueron segui-
dos de varias decisiones gubernamentales:

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, controla-
da por el Ejecutivo, adoptd la decision de avocarse al caso decidido por la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, y usurpando compe-
tencias en la materia, declaré la nulidad del amparo cautelar decidido por
esta. A ello siguié que un grupo de agentes de la policia politica (DISIP)
allané la sede de la Corte Primera, después de detener a un escribiente o al-
guacil de la misma por motivos futiles; el Presidente de la Republica, entre
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otras expresiones usadas, se refiri6 al Presidente de la Corte Primera como
“un bandido;”* y unas semanas después, la Comisién Especial Judicial
del Tribunal Supremo de Justicia, sin fundamento legal alguno, destituyé
a los cinco magistrados de la Corte Primera, la cual fue intervenida.”” A
pesar de la protesta de los Colegios de Abogados del pais e incluso de la
Comisién Internacional de Juristas;* el hecho es que la Corte Primera
permanecio cerrada sin jueces por més de diez meses,” tiempo durante el
cual simplemente no hubo justicia contencioso administrativa en el pais.

Esa fue la respuesta gubernamental a un amparo cautelar dictado
por el juez contencioso administrativo competente respecto de un pro-
grama gubernamental sensible; respuesta que fue dada y ejecutada a través
de 6rganos judiciales controlados politicamente. Ello, por supuesto, la-
mentablemente significé no sélo que los jueces que fueron luego nom-
brados para reemplazar a los destituidos comenzaron a entender cémo
debian comportarse en el futuro frente al poder; sino que condujo a la
abstencién progresiva de todo control contencioso administrativa de las
acciones gubernamentales. La Jurisdiccién contencioso administrativa en
Venezuela, de raigambre y jerarquia constitucional, simplemente hoy no
existe en la préctica.

Y para que quedara claro, la demanda que intentaron los jueces con-
tencioso administrativo destituidos ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos por violacién a sus garantias constitucionales judicia-
les, a pesar de que fue decidida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en 2008, condenando al Estado,® de nada sirvié sino para
que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, en sentencia N° 1.939
de 12 de diciembre de 2008,* citando como precedente una sentencia
del Tribunal Superior Militar del Pertd de 2002, declarara la sentencia
del tribunal internacional como “inejecutable” en Venezuela, solicitan-
do al Ejecutivo que denunciara la Convencién Americana de Derechos
Humanos que supuestamente habia usurpado los poderes del Tribunal
Supremo, lo que el Ejecutivo cumplié cabalmente en 2011.

Este caso emblemdtico, por supuesto, contrasta con las previsiones
de la Constitucion de 1999, en la cual se encuentra una de las declaracio-
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nes de derechos mds completas de América Latina, y sobre su proteccién
por medio de la accién de amparo, asi como previsiones expresas sobre la
Jurisdiccién Constitucional y la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa
dificilmente contenidas con tanto detalle en otros textos constituciona-
les.?? Ello, por otra parte, lo que muestra es que para que exista control de la
actuacidn del Estado no bastan declaraciones formales en la Constitucidn,
sino que es indispensable que el Poder Judicial sea auténomo e indepen-
diente, y esté fuera del alcance del Poder Ejecutivo. Al contrario, cuando
el Poder Judicial estd controlado por el Poder Ejecutivo, como lo muestra
el caso citado, las declaraciones constitucionales de derechos se convierten
en letra muerta, y el derecho administrativo no puede servir para garantizar
ningun equilibrio entre poderes del Estado y derechos ciudadanos, convir-
tiéndose solo en un instrumento mas del autoritarismo.

XI

De todo lo anterior resulta, por tanto, que para que exista demo-
cracia como régimen politico en un Estado constitucional y democrético
de derecho, y para que exista un derecho administrativo que garantice el
equilibrio entre el oder del Estado y los derechos ciudadanos, no son su-
ficientes las declaraciones contenidas en los textos constitucionales que
por ejemplo, como es el caso en Venezuela, hablen y regulen el derecho al
sufragio y la participacion politica; la divisién o separacién horizontal del
Poder Publico, y su distribucion vertical o territorial del poder publico, de
manera que los diversos poderes del Estado puedan limitarse mutuamen-
te; asi como tampoco bastan las declaraciones que se refieran a la posibili-
dad de los ciudadanos de controlar el poder del Estado, mediante eleccio-
nes libres y justas que garanticen la alternabilidad republicana; mediante
un sistema de partidos que permita el libre juego del pluralismo democra-
tico; mediante la libre manifestacion y expresion del pensamiento y de la
informacién que movilice la opinién publica; o mediante el ejercicio de
recursos judiciales ante jueces independientes que permitan asegurar la vi-
gencia de los derechos humanos y el sometimiento del Estado al derecho.

Tampoco bastan las declaraciones constitucionales sobre la “demo-
cracia participativa y protagénica” o la descentralizacién del Estado; asi
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como tampoco la declaracién extensa de derechos humanos. Tampoco es
suficiente que se haya producido un completo proceso de constituciona-
lizacién del derecho administrativo, insertando en la Constitucién todos
sus principios mds esenciales.

Ademis de todas esas declaraciones, es necesaria que haya un go-
bierno democratico y que la practica politica democrética asegure efecti-
vamente la posibilidad de controlar el poder, como tnica forma de garan-
tizar la vigencia del Estado de derecho, y el ¢jercicio real de los derechos
humanos; y que el derecho administrativo pueda consolidarse como un
régimen juridico de la Administracién que disponga el equilibrio entre los
poderes del Estado y los derechos de los administrados.

Lamentablemente, en Venezuela, después de las cuatro décadas de
practica democratica que vivio el pais entre 1959 y 1999, durante estos
ltimos tres lustros, a partir de 1999 hasta la fecha, en fraude continuo a
la Constitucién efectuado por el Legislador y por el Tribunal Supremo de
Justicia, guiados por el Poder Ejecutivo, a pesar de las excelentes normas
constitucionales que estdn insertas en el Texto fundamental derivadas del
proceso de constitucionalizacién del derecho administrativo, se ha veni-
do estructurando un Estado Totalitario en contra de las mismas, que ha
aniquilado toda posibilidad real de control del ejercicio del poder y, en
definitiva, el derecho mismo de los ciudadanos a la democracia.>

Y con ello, toda posibilidad de que el derecho administrativo
sea ese derecho que asegure el equilibrio entre los poderes del Estado
y los derechos ciudadanos que el Estado democritico de derecho exige
convirtiéndose en un derecho administrativo al servicio exclusivo de la
Administracién y de los funcionarios, donde no hay campo para reclamo
o control, sino s6lo para el acatamiento sin discusion.

En ese marco, por tanto, de nada vale el proceso de constitucionali-
zacion del derecho administrativo, que en la practica es letra muerta, todo
lo cual nos evidencia precisamente la importancia del modelo politico en
la conformacién de nuestra disciplina.

San José, 16 de marzo de 2015.
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