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Resumen: El elemento esencial que caracteriza al derecho administrativo de un
Estado democratico de derecho se encuentra cuando el mismo deja de ser un dere-
cho exclusivamente del Estado, y pasa a ser realmente un derecho administrativo
encargado de garantizar el punto de equilibrio que en una sociedad democratica
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 democratico, aun cuando pretenda someter el Estado al derecho.
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Abstract: The essential element that characterizes the administrative law of a
democratic Rule of Law State is found when it ceases to be a legal framework ex-
clusively of the State, and becomes a law established to guaranteeing the equilibri-
um point that in a Democratic society has to exist between the powers of the State
and the rights of the citizens. In the framework of an authoritarian regime, this
balance essentially does not exist, or it is very weak or malleable, and that is why
administrative law is not a democratic body of laws, even when if it tries to submit
the State to the law.
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I

Como es bien sabido, el derecho administrativo es, ante todo, un derecho estatal,' es de-

cir, un derecho del Estado, lo que implica que el mismo estd necesariamente vinculado al
modelo politico en el cual opera el propio Estado, conforme a la practica politica de su go-
bierno. Ello ha sido histéricamente, bien lo sabemos, uno de los mas importantes elementos
condicionantes de nuestra disciplina.’

Por ello, el derecho administrativo que todos hemos conocido, estudiado y ensefiado en

las ultimas décadas, sobre todo cuando nuestros paises han gozado de cierta estabilidad de-

*

Texto de la conferencia dictada en el Seminario Internacional de Direito Administrativo em Ho-
menagem ao Catedratico Tomads Ramon Ferndndez, organizada por el Instituto Internacional de
Estudos de Direito do Estado, Porto Alegre, 19 de marzo 2021.

Véase André Demichel, Le droit administratif. Essai de réflexion théorique, Paris, 1978, p. 14.

Sobre el tema, bajo el angulo de la Administracion, nos ocupamos hace afios en Allan R. Brewer-
Carias, “Les conditionnements politiques de 1’administration publique dans les pays d’Amérique
Latine”, en Revue Internationale des Sciences Administratives, Vol. XLV, N° 3, Institut Interna-
tional des Sciences Administratives, Bruselas 1979, pp. 213-233; y “Los condicionamientos politi-
cos de la Administracion Publica en los paises latinoamericanos” en Revista de la Escuela Empre-
sarial Andina, Convenio Andrés Bello, N° 8, Afio 5, Lima 1980, pp. 239-258
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mocratica, puede decirse que en general ha sido el derecho administrativo del Estado de
derecho; ese que luego de las Revoluciones Norteamericana (1776) y francesa (1789),° resul-
td del hecho politico que provocd el pase efectivo de la soberania, desde un Monarca al pue-
blo, dando origen al desarrollo del principio de la representatividad democratica.

En ese marco, el Estado se organizé conforme al principio de la separacion de poderes,
que permitié el control reciproco entre los diversos organos del Estado; entre ellos, entre si, y
en particular por parte el poder judicial, montado ademas sobre la necesaria garantia de los
derechos ciudadanos frente al propio Estado, los que comenzaron a ser declarados constitu-
cionalmente.

Fue en ese marco politico cuando el derecho administrativo comenzo a ser un orden ju-
ridico que ademas de regular a los 6rganos del Estado y su actividad, también comenzo a
regular las relaciones juridicas que en cierto plano igualitario se comenzaron a establecer
entre el Estado y los ciudadanos, y que ya no so6lo estaban basadas en la antigua ecuacion
entre prerrogativa del Estado y la sujecion de las personas a la autoridad, sino entre poder del
Estado y derechos y garantias de los ciudadanos.

Ese cambio incluso se reflejo en el propio contenido de las Constituciones cuando hacia
mitades del siglo pasado, particularmente en Europa, dejaron de ser cuerpos normativos
destinados solo por regular la organizacion del Estado, y que, por ello, no eran de aplicacion
directa a los ciudadanos que no eran sus destinatarios. El derecho administrativo en esa época
anterior. Por tanto, no era mas que el derecho que regulaba a la Administracion Publica, su
organizacion en el ambito del Poder Ejecutivo, sus poderes y prerrogativas, y su funciona-
miento, habiéndose recogido entonces en las Constituciones, en general, s6lo normas sobre la
organizacion administrativa.

A medida que se fue imponiendo el modelo politico del Estado de derecho, en cambio,
las Constituciones comenzaron a desarrollar ademas de su parte organica, una parte dogmati-
ca relativa al régimen politico democratico representativo, con una regulacién detallada de
los derechos y garantias constitucionales de los ciudadanos. Como consecuencia de ello, la
accion de Estado y de la propia Administracion comenzd a encontrar limites formales los
cuales también comenzaron a ser recogidas en normas constitucionales destinadas a regular
las relaciones que se establecen entre el Estado y las personas, en muchos casos precisamente
con ocasion de la actividad de la Administracion. Ello implico la incorporacion, en los textos
constitucionales, de normas de derecho administrativo, incluyendo las que se refieren a los
medios juridicos dispuestos para asegurar el control de la Administracion, tanto politico,
como fiscal y jurisdiccional; y las Constituciones, como norma, comenzaron a tener a los
ciudadanos como sus destinatarios inmediatos.*

La consecuencia de todo ello fue que progresivamente el derecho administrativo y sus
principios terminaron encontrando su fuente juridica primaria y mas importante en la propia
Constitucion, en la cual ahora se encuentran regulaciones sobre la organizacion, funciona-
miento y actividad de la Administracion Publica como complejo organico integrada en los
organos del Poder Ejecutivo; sobre el ejercicio de la funcion administrativa, realizada atin por

Véase Allan R. Brewer-Carias, Reflexiones sobre la revolucion norteamericana (1776), la revolu-
cion francesa (1789) y la revolucion hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucio-
nalismo moderno, 2* Edicion Ampliada, Serie Derecho Administrativo No. 2, Universidad Exter-
nado de Colombia, Editorial Juridica Venezolana, Bogota 2008.

Véase Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid 1985.
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otros organos del Estado distintos a la Administracion; sobre las relaciones juridicas que se
establecen cotidianamente entre las personas juridicas estatales cuyos organos son los que
expresan la voluntad de la Administracion, y los administrados; sobre los fines publicos y
colectivos que estas persiguen, situados por encima de los intereses particulares; sobre los
poderes y prerrogativas de los cuales disponen para hacer prevalecer los intereses generales y
colectivos frente a los intereses individuales, y ademas, sobre los limites impuestos a los
mismos por normas garantizadoras de los derechos y garantias de los administrados, incluso
frente a la propia Administracion.

En el mundo contemporaneo, el signo general es que nuestro derecho administrativo se
ha constitucionalizado, es decir, se ha incrustado en las Constituciones® propias de un Estado
de derecho, debiendo su desarrollo y efectividad estar condicionado por los valores democra-
ticos que estan a la base de las mismas.

I

Lo anterior implica, que a diferencia de otras ramas del derecho, por su vinculacion con
el Estado y su régimen politico, el derecho administrativo no puede considerase como una
rama politicamente neutra, y menos aiin como un orden juridico que haya adquirido esa rela-
tiva 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 evoluciéon como consecuencia
directa, precisamente, de la propia evolucion del Estado, siempre necesitando adaptarse a los
cambios que se operan en el ambito social y politico de cada sociedad, por lo que siempre
terminan reflejando los condicionamientos politicos y sociales vigentes en un momento da-
do.® De alli aquella grafica expresion de Prosper Weil en el sentido de que el derecho admi-
nistrativo sufre, permanentemente, de una "crisis de crecimiento,"’ la cual en definitiva, nun-
ca 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 Es-
tado en el mundo contemporaneo occidental, como Estado de derecho si podemos identificar
una constante subyacente en el condicionamiento del derecho administrativo que es la que

Sobre el proceso de constitucionalizacion del derecho administrativo en Colombia y en Venezuela,
véase Allan R. Brewer-Carias, “El proceso de constitucionalizacion del Derecho Administrativo
en Colombia” en Juan Carlos Cassagne (Director), Derecho Administrativo. Obra Colectiva en
Homenaje al Prof. Miguel S. Marienhoff, Buenos Aires 1998, pp. 157-172, y en Revista de Dere-
cho Publico, N° 55-56, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, julio-diciembre 1993, pp. 47-59; y
“Algunos aspectos de proceso de constitucionalizacion del derecho administrativo en la Constitu-
cion de 1999” en Los requisitos y vicios de los actos administrativos. V Jornadas Internacionales
de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias, Caracas 1996, Fundacion Estudios de
Derecho Administrativo (FUNEDA), Caracas 2000, pp. 23-37.

Véase Martin Bassols, “Sobre los principios originarios del derecho administrativo y su evolu-
cion”, en Libro homenaje al profesor Juan Galvan Escutia, Valencia, 1980, p. 57. Véase igual-
mente, Alejandro Nieto “La vocacion del derecho administrativo de nuestro tiempo”, Revista de
Administracion Publica, N° 76, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales 1975; también en 34
articulos seleccionados de la Revista de Administracion Publica con ocasion de su centenario,
Madrid, 1983, pp. 880 y 881

7 Véase Prosper Weil, El derecho administrativo, Madrid, 1966, p. 31.
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deriva de los principios democraticos que ahora le son esenciales la mismo,* como por ejem-
plo quedod plasmado en una aislada sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela de 2000, cuando todavia no habia sido convertido en el
instrumento que es hoy de un Estado totalitario, y por tanto lamentablemente olvidada muy
rapidamente, en la cual se afirmé que:

“el derecho administrativo es ante y por sobre todo un derecho democratico y de la democra-
cia, y su manifestacion esta intimamente vinculada a la voluntad general (soberania) de la
cual emana.”

Ello deberia ser asi, y ello es cierto si nos quedamos solo en las denominaciones y defi-
niciones formales del Estado que se insertan en las Constituciones, como por ejemplo sucede
en muchos de nuestros paises de América Latina, como en Brasil, donde se lo define como un
Estado democratico de derecho (art. 1); de Colombia donde se habla de un Estado social de
derecho (art. 1); en la Republica Dominicana, donde se lo identifica como un Estado Social y
Democratico de Derecho (art. 7); y de Venezuela, donde se va mas alla, y se habla de un
Estado democratico y social de Derecho y de Justicia (art. 2).

Si nos atenemos a esas definiciones, mejores enunciados formales del Estado democra-
tico en el texto de una Constitucion ciertamente es imposible encontrar como marco general
del ordenamiento juridico que deberia ser aplicable al Estado, y que deberia moldear el dere-
cho administrativo.

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 democratico, como lamentable-
mente es el caso de mi pais, Venezuela.

Es decir, ante los enunciados constitucionales que proclaman la democracia como ré-
gimen politico, la tarea central es determinar cuédn efectiva ha sido la vigencia real de estas
normas y cémo ello ha permeado efectivamente en el derecho administrativo. Si nos ate-
nemos 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 adminis-
trativa, teniendo a su cargo la Administracion, ademas de la mision general de gestionar el
interés general y la satisfaccion de las necesidades colectivas, la de garantizar el ejercicio
de los derechos de los administrados, todo dentro de un marco legal general que asegure
pluralismo e igualdad.

Véase Allan R. Brewer—Carias, “El Derecho a la democracia entre las nuevas tendencias del dere-
cho administrativo como punto de equilibrio entre los poderes de la Administracion y los derechos
del Administrado,” en Revista Mexicana “Statum Rei Romanae” de Derecho Administrativo. Ho-
menaje al profesor Jorge Fernandez Ruiz, Asociacion Mexicana de Derecho Administrativo, Fa-
cultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, México, 2008, pp.
85-122; y “Prologo: Sobre el derecho a la democracia y el control del poder™, al libro de Asdrtibal
Aguiar, El derecho a la democracia. La democracia en el derecho y la jurisprudencia interameri-
canos. La libertad de expresion, piedra angular de la democracia, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2008, pp. 19 ss.

o Véase la sentencia No. 1028 del 9 de mayo de 2000 en Revista de Derecho Publico, N° 82, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas, 2000, p. 214. Véase también, sentencia de la misma Sala de 5
de octubre de 2006, N° 2189 (Caso: Seguros Altamira, C.A. vs. Ministro de Finanzas), en Revista
de Derecho Publico, N° 108, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, p 100
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1II

Pero lamentablemente, ello no es necesariamente asi en la actualidad, particularmente
en Venezuela, ni lo fue en general desde cuando hace mas de doscientos afios la figura del
Estado de derecho surgi6 en la historia; periodo durante el cual fue cuando precisamente se
desarroll6 nuestra disciplina, lo que sin embargo no significa que por ausencia de un régimen
democratico no haya existido el derecho administrativo como rama del derecho.

Al contrario, por ejemplo, y para solo referirnos a un ejemplo que nos es muy cercano a
los administrativistas latinoamericanos, alli esta el caso de desarrollo del derecho administra-
tivo contemporaneo en Espafia del cual es cultor fundamental nuestro querido amigo el pro-
fesor Tomas Ramon Fernandez, homenajeado en este Seminario Internacional; el cual co-
menz6 a desarrollarse precisamente en ausencia de un régimen democratico, por el fenomenal
impulso que le pudo dar el nticleo de profesores que se agluting en el viejo Instituto de Estu-
dios Politicos que estaba inserto en la propia estructura del Estado autoritario, en torno a la
Revista de Administracion Publica, con Eduardo Garcia de Enterria, Fernando Garrido Falla,
José Luis Villar Palasi y Jesus Gonzalez Pérez, entre otros.

Y ello ocurri6 a partir de los afios cincuenta del Siglo pasado, cuando Espaiia, lejos de la
democracia, estaba en plena etapa del autoritarismo franquista, mas de veinte aflos antes de la
sancion de la Constitucion de 1978. Fue incluso en aquélla época cuando se dictaron las muy
importantes Leyes sobre el Régimen Juridico de la Administracion del Estado, y sobre Pro-
cedimientos Administrativos, que sin duda fueron, en el derecho positivo, la partida de naci-
miento del derecho administrativo espafiol contemporaneo para buscar garantizar el someti-
miento del Estado al derecho, y también del inicio de la influencia del propio derecho admi-
nistrativo espafiol en la América Latina, hasta entonces solo bajo la influencia por el derecho
administrativo francés e italiano.

No habia democracia, pero sin duda si habia derecho administrativo porque a pesar del
autoritarismo, el régimen permitia la existencia de cierto equilibrio entre los poderes del
Estado y los derechos ciudadanos; y a pesar de que no podia realizar control alguno sobre el
comportamiento politico del gobierno, algo de control contencioso administrativo si se per-
mitia.

Y para no irnos muy lejos, la raiz del propio derecho administrativo contemporaneo en
Venezuela puede situarse en la rica jurisprudencia de la antigua Corte Federal que funciono
hasta 1961, contenida en multiples sentencias que emanaron de dicho alto tribunal igualmen-
te en la década de los cincuenta del siglo pasado, en plena dictadura militar que durd hasta
1958.1° Tampoco habia democracia, pero sin duda, en el marco de un régimen autoritario ya
se estaban sentando las bases del derecho administrativo contemporaneo en Venezuela como
lo hemos conocido en las décadas pasadas, por la existencia, al menos, del antes mencionado
equilibrio.

Pero por supuesto, en aquél entonces no se trataba de un derecho administrativo de un
Estado democratico de derecho, sino de un Estado autoritario con alguna sujecion al derecho.
Es decir, en otros términos, mas generales, porque ejemplos como los indicados los podemos
encontrar en la historia de nuestra disciplina de todos nuestros paises, puede decirse que el

10 Véase Allan R. Brewer-Carias, Las instituciones fundamentales del derecho administrativo y la

jurisprudencia venezolanas, Caracas 1964; y Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y es-
tudios de derecho administrativo, Ediciones del Instituto de Derecho Publico, Facultad de Dere-
cho, Universidad Central de Venezuela, ocho volimenes, Caracas 1975-1979.
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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 régi-
men politico, como hoy lo consideramos.

v

En realidad, el elemento esencial que caracteriza al derecho administrativo de un Estado
democratico de derecho se encuentra cuando el derecho administrativo deja de ser un derecho
exclusivamente del Estado, llamado a regular solo su organizacion, su funcionamiento, sus
poderes y sus prerrogativas, y pasa a ser realmente un derecho administrativo encargado de
garantizar el punto de equilibrio antes mencionado que en una sociedad democratica 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 democratico, aun
cuando pretenda someter el Estado al derecho.

Como también lo sefialo la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justi-
cia 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 legalidad), y la li-
bertad (entendida ésta como los derechos y garantias que tiene el ciudadano para convivir en
paz, justicia y democracia).”!!

Ello es precisamente lo que caracteriza al derecho administrativo en un orden democra-
tico, que no es otra cosa que ser el instrumento para asegurar la sumision del Estado al dere-
cho pero con a la mision de garantizar el respeto a los derechos ciudadanos, en medio de una
persistente Iucha historica por controlar el poder o como dijo nuestro recordado amigo Eduardo
Garcia de Enterria, contra las “inmunidades del poder,”'? que es lo que ha caracterizado el de-
venir de nuestra disciplina. Ese equilibrio entre el poder y el ciudadano, siempre latente, pero
débil al inicio, efectivamente se comenzo a consolidar bien entrado el Siglo XX, luego de la
segunda guerra mundial, cuando el derecho administrativo comenzo a ser un derecho regulador
no soélo del Estado, sino de los derechos ciudadanos en un marco democratico.

Con ello se consolidd la concepcion del derecho administrativo de las sociedades demo-
craticas como el instrumento por excelencia para, por una parte garantizar la eficiencia de la
accion administrativa y la prevalencia de los intereses generales y colectivos, y por la otra,
asegurar la proteccion del administrado frente a la Administracion. Con ello cual se superd
aquella caracterizacion del derecho administrativo que advirtié hace aflos Fernando Garrido
Fallo, cuando nos indicé que se nos presentaba como “un hipdcrita personaje de doble faz,”
que encierra una “oposicion aparentemente irreductible” entre el conjunto de prerrogativas
que posee y que “situan a la Administracion en un plano de desigualdad y favor en sus rela-
ciones con los particulares”; y el conjunto de derechos y garantias de estos, que lo llevaban a
regular lo que llamo “la mas acabada instrumentacion técnica del Estado liberal.”’?

' Véase en Revista de Derecho Piblico, No. 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, p. 214.

Véase Eduardo Garcia de Enterria, La lucha contra las inmunidades de poder en el derecho admi-
nistrativo, Madrid 1983.

Véase Fernando Garrido Falla, “Sobre el derecho administrativo”, en Revista de Administracion
Publica, N° 7, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1952, p. 223
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Ese juego dialéctico entre esos dos puntos extremos contrapuestos: por una parte, los
poderes y las prerrogativas administrativas de la Administracion, y por la otra, los derechos y
las garantias de los administrados, es lo que permitié a Marcel Waline expresar también hace
unos buenos afios, que por un lado se evite el inmovilismo y la impotencia de la Administra-
cion, y por el otro, se evite la tirania. '

La existencia o no del mencionado equilibrio, o la existencia de un acentuado desbalan-
ce 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 que més democratico sera el derecho admi-
nistrativo solo si el equilibrio es acentuado; y menos democratico sera si su regulacion se
limita solo a satisfacer los requerimientos del Estado y de su burocracia, ignorando o despre-
ciando el otro extremo, es decir, el de las garantias y derechos ciudadanos.

El reto del derecho administrativo, por tanto, estd en lograr y asegurar el equilibrio
mencionado para lo cual es necesario que el Estado esté configurado no s6lo como un Estado
de derecho sino como un Estado democratico, lo cual solo es posible si el mismo asegura
efectivamente el control del ejercicio del poder. Sin dicho control, el derecho administrativo
no pasa de ser un derecho del Poder Ejecutivo o de la Administracion Piblica, montado sobre
un desequilibrio o desbalance en el cual las prerrogativas y poderes de la Administracion
pudieran predominar en el contenido de su regulacion.

\Y

Pero para que el equilibrio se logre y sea efectivo, es evidente que no bastan las declara-
ciones formales en las Constituciones, ni que el derecho administrativo se haya llegado a
constitucionalizar efectivamente como ha ocurrido en muchos de nuestros paises, y como
sucede en el texto constitucional de Venezuela. La Constitucion venezolana de 1999 es efec-
tivamente un ejemplo de dicho proceso, estando incluso imbuido formalmente por el men-
cionado postulado del equilibrio en la relacion Administracion-administrados, dando cabida a
un conjunto de previsiones para asegurarlo, regulando la actuacion de la Administracion y
protegiendo en paralelo los derechos e intereses de las personas, pero sin el sacrificio o me-
nosprecio de los intereses particulares, a pesar de la prevalencia de los intereses generales o
colectivos. En ella incluso se insertan normas tan espectaculares como la que por su caracter
servicial, la Administracion Publica - dice el texto - “esta al servicio de los ciudadanos, y se
fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia,
transparencia, rendicion de cuenta y responsabilidad en el ejercicio de la funcion publica, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho” (art. 141); garantizdndose igualmente a aquellos, el
debido proceso, no solo en las actuaciones judiciales sino en los procedimientos administrati-
vos (art. 49).

La Constitucion también garantiza a los ciudadanos el derecho a ser informados oportu-
na y verazmente por la Administracion Publica sobre el estado de las actuaciones en que
estén directamente interesados, y a conocer las resoluciones definitivas que se adopten sobre
el particular; e igualmente garantiza a los ciudadanos el acceso a los archivos y registros
administrativos, sin perjuicio de los “limites aceptables dentro de una sociedad democratica”
(Art. 143). Y ademas garantiza que los funcionarios publicos “estan al servicio del Estado y no
de parcialidad alguna”, incluso disponiendo que “su nombramiento o remocién no puede estar
determinado por la afiliacion u orientacion politica” (Art. 145).

14 Véase Marcel Waline, Droit administratif, Paris, 1963, p. 4.
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Finalmente, la Constitucion constitucionalizo a la jurisdiccion contencioso administrati-
va, regulando incluso expresamente el control respecto del vicio de la “desviacion de poder”
(art. 295).

Mejor constitucionalizacion de nuestra disciplina, ciertamente, es dificil encontrar.
VI

Por ello es evidente que sea cual fuere la forma de redaccion de la Constitucion sobre la
nocion del Estado democratico de derecho y la extension 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 practica politica del gobierno la que pondra de manifiesto si un Estado
conformado constitucionalmente como un Estado de derecho, realmente se conduce como tal
en su funcionamiento y actuacion, y si el derecho administrativo aplicado al mismo obedece
o0 no efectivamente a parametros democraticos.

Basta estudiar el caso venezolano para constatar que el “Estado democratico y social de
derecho y de justicia” y descentralizado tal como lo definen los articulos 2 y 4 de la Constitu-
cion, en la practica politica del gobierno autoritario que se apoderd de la Republica desde
1999, no es tal, es decir, no es un Estado democratico, no es un Estado social, no es un
Estado de derecho, no es un Estado de Justicia y no es un Estado descentralizado. Mas bien
es un Estado Totalitario que ademas de haber empobrecido aun mas al pais, no esta realmente
sometido al derecho, cuyas normas se ignoran y desprecian, o se mutan o amoldan a discre-
cion por los gobernantes; todos los poderes estan concentrados en el Ejecutivo, con lo que
se ha aniquilado a la democracia, y se ha pervertido la participacion; no estando sometido a
control judicial alguno, por la sumision del Poder Judicial al Poder Ejecutivo. Por ello, el
Estado actualmente, en desprecio de la Constitucion, se puede caracterizar mas bien como
un “Estado de la injusticia,” todo lo cual afecta tremendamente al derecho administrativo.
En el mismo, ademas, el Juez Constitucional controlado ha sido el instrumento mas letal
para afianzar el autoritarismo. '

Y es que, si algo es definitivo en esta perspectiva, es que el derecho administrativo no es
ni puede ser independiente de la actuacion del gobierno, sea que del mismo resulte en un
modelo politico de Estado autoritario o de Estado democratico. Y para identificar dicho mo-
delo 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 actuacioén de un gobierno 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 mas 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.

Véase Allan R. Brewer-Carias, Authoritarian Government vs. The Rule of Law, Lectures and
Essays (1999-2014) on the Venezuelan Authoritarian Regime Established in Contempt of the Con-
stitution, Fundacion de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2014.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “El juez constitucional al servicio del autoritarismo y la ilegitima
mutacion de la Constitucion: el caso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
Venezuela (1999-2009)”, en Revista de Administracion Publica, No. 180, Madrid 2009, pp. 383-
418.
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En cambio, el equilibrio antes mencionado solo tiene posibilidad de pleno desarrollo en
Estados con gobiernos democraticos, donde la supremacia constitucional esté asegurada, la
separacion y distribucion del Poder sea el principio medular de la organizacion del Estrado,
donde el ejercicio del Poder Publico pueda ser efectivamente controlado judicialmente y por
los otros medios dispuestos en la Constitucion, y donde los derechos de los ciudadanos estén
garantizados por un Poder Judicial independiente y autonomo. Nada de ello se encuentra en
los Estados con un régimen de gobierno autoritario, asi sus gobernantes hayan podido haber
sido electos, y se arropen 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 dere-
cho, y en el mismo, del derecho administrativo como derecho de la democracia, ésta tiene
que existir real y efectivamente y no solo en el papel de las Constituciones y de las leyes,
sino en la practica de la accion del gobierno, que origine un sistema politico en el cual ade-
mas de todos los derechos y garantias constitucionales generalmente conocidos (politicos,
individuales, sociales, econdmicos, culturales, ambientales), se garantice efectivamente el
derecho ciudadano a la Constitucién y a su supremacia constitucional, es decir el derecho
ciudadano a la propia democracia,'” y el derecho de poder ejercer el control sobre las activi-
dades gubernamentales. Derecho a la Constitucion, a su supremacia y a la democracia que
son tan derechos politicos como los clasicos derechos al sufragio, al desempefio de cargos
publicos, a asociarse en partidos politicos y, mas recientemente, el derecho a la participacion
politica.

Estos derechos que son nuevos solo en su enunciado, derivan de la comprension cabal de
lo que significa un régimen democratico, que sélo es aquél donde concurren una serie de ele-
mentos esenciales que por lo demas se enumeran en la Carta Democratica Interamericana de
2001, y que son los derechos: 1) al respeto a los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les; 2) al acceso al poder y su ejercicio con sujecion al Estado de derecho; 3) a la celebracion de
elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal y secreto, como expresion
de la soberania del pueblo; 4) a la existencia de un régimen plural de partidos y organizaciones
politicas y 5) a la separacion e independencia de los poderes publicos (art. 3).

No hay ni puede haber democracia si el ciudadano no tiene garantizado su derecho poli-
tico a la efectividad de esos elementos esenciales, que es lo que permite en definitiva distin-
guir a un Estado democratico de derecho de un Estado de régimen autoritario. En este, a
pesar de todas sus etiquetas constitucionales, esos derechos o elementos esenciales no
pueden ser garantizados por la ausencia de controles al ejercicio del poder, atin cuando
pueda tratarse de Estados en los cuales los gobiernos puedan haber tenido su origen en
algun ejercicio electoral.

Como parte de ese derecho politico a la democracia, esta por supuesto, el derecho a la
separacion de poderes, que implica el derecho a ejercer el control del poder. Ello ademas,
es lo que permite que se puedan materializar otros derechos politicos del ciudadano en una
sociedad democratica, identificados en la misma Carta Democratica Interamericana como
componentes fundamentales de la misma, como son los derechos: 1) a la transparencia de
las actividades gubernamentales; 2) la probidad y la responsabilidad de los gobiernos en la

17" Véase Allan R. Brewer-Carias, “Prologo: Sobre el derecho a la democracia y el control del poder”,

al libro de Asdrubal Aguiar, El derecho a la democracia. La democracia en el derecho y la juris-
prudencia interamericanos. La libertad de expresion, piedra angular de la democracia, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 19 ss.
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gestion publica; 3) al respeto de los derechos sociales; 4) al respeto de la libertad de expre-
sion y de prensa; 5) a la subordinacion constitucional de todas las instituciones del Estado
a la autoridad civil legalmente constituida, es decir a un gobierno civil, y 6) al respeto al
Estado de derecho de todas las entidades y sectores de la sociedad (art. 4).

X

En conclusion, para que exista democracia como régimen politico en un Estado cons-
titucional y democratico de derecho, y para que exista un derecho administrativo que ga-
rantice el equilibrio entre el poder del Estado y los derechos ciudadanos, no son suficientes
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
divisiéon o separacion horizontal del Poder Publico, y su distribucion vertical o territorial
del poder publico, de manera que los diversos poderes del Estado puedan limitarse mutua-
mente; asi como tampoco bastan las declaraciones que se refieran a la posibilidad de los
ciudadanos de controlar el poder del Estado, mediante elecciones libres y justas que garan-
ticen la alternabilidad republicana; mediante un sistema de partidos que permita el libre
juego del pluralismo democratico; mediante la libre manifestacion y expresion del pensa-
miento y de la informacién que movilice la opinion publica; o mediante el ejercicio de
recursos judiciales ante jueces independientes que permitan asegurar la vigencia de los
derechos humanos y el sometimiento del Estado al derecho.

Tampoco bastan las declaraciones constitucionales sobre la “democracia participativa y
protagénica” o sobre la descentralizacion del Estado; asi como tampoco la declaracion exten-
sa de derechos humanos. Tampoco es suficiente que se haya producido un completo proceso
de constitucionalizacion del derecho administrativo, insertando en la Constitucion todos sus
principios mas esenciales.

Ademas de todas esas declaraciones, es necesario que haya un gobierno democratico y
que la préctica politica democratica asegure efectivamente la posibilidad de controlar el po-
der como tinica forma de garantizar la vigencia del Estado de derecho, y el ejercicio real de
los derechos humanos; y que el derecho administrativo pueda consolidarse como un régimen
juridico de la Administracion 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 demo-
cratica que vivio el pais entre 1959 y 1999, durante las dos tltimas décadas a partir de
1999 hasta la fecha, en fraude continuo a la Constitucion efectuado por el Legislador y
por el Tribunal Supremo de Justicia, guiados por el Poder Ejecutivo, a pesar de las exce-
lentes normas constitucionales que estan insertas en el Texto fundamental derivadas del
proceso de constitucionalizacion del derecho administrativo, se ha venido 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 ase-
gure el equilibrio entre los poderes del Estado y los derechos ciudadanos que el Estado
democratico de derecho exige convirtiéndose en un derecho administrativo al servicio

18 Véase Allan R. Brewer-Carias, Estado Totalitario y desprecio a la Ley. La desconstitucionaliza-

cion, desjuridificacion, desjudicializacion y des democratizacion de Venezuela, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2015.



ESTUDIOS 249

exclusivo de la Administracion y de loa burocracia estatal, que ha llegado incluso a ser
controlado por una burocracia militar, 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 constitucionalizacion del derecho
administrativo, que en la practica es letra muerta, todo lo cual nos evidencia precisamente la
importancia del modelo politico en la conformacion de nuestra disciplina.



