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INTRODUCCION

El Derecho Administrativo, estudiado a través de las instituciones que
facilitan la accidon colectiva dentro del Estado, comenzd a cobrar realce a fines
del siglo XIX, debido a la consolidacion del Estado y su poder
administrativo. Fue en todo caso en el siglo XX cuando el moderno Estado
Administrativo llevé a la doctrina, legislacion y jurisprudencia ha abstraer,
de la accién estatal, aquella orientada a la gestion concreta de los cometidos
publicos. Inicialmente, y desde el método comparado, este esfuerzo estuvo
muy influenciado por la distincién -més tedrica que practica- entre el common
y el civil law, impulsada por la hegemonia del Derecho Administrativo de
Francia, entendido como el régimen exorbitante basado en privilegios y
prerrogativas. En el siglo XXI, en todo caso, esta distincién ha comenzado a
ceder ante la difusién trasnacional de instituciones administrativas que
tratan de hacer mas eficiente la accion colectiva, tanto mas, en una era de
riesgos globales, como la pandemia, el cambio climatico y la inteligencia
artificial.

También en el siglo XXI ha quedado en evidencia el riesgo y la
necesidad del Estado administrativo. El riesgo viene determinado por
regimenes autocraticos que se escudan en formas legales, y en concreto, tras
los privilegios y prerrogativas, resultando en una deriva autoritaria-



populista. La necesidad queda marcada por la fragilidad estatal y en
especial, la fragilidad del Estado administrativo, lo que hace ineficiente la
accion colectiva, como por lo demas qued6é comprobado en la pandemia de
la COVID-19. De alli que, en el siglo XXI, estd quedando en evidencia la
necesidad del Estado administrativo organizado en torno a instituciones
orientadas al bien comtn y centradas en la dignidad humana, que reduzcan
de manera eficiente los costos de la accién colectiva necesaria para cumplir
el creciente y contradictorio catdlogo de cometidos derivados del Derecho
Internacional, Constitucional y en suma, Global.

En esta historia del Derecho Administrativo que comienza a formarse
en el siglo XX, destaca el pensamiento juridico de Allan R. Brewer-Carias,
inspirado en las particularidades del fenémeno administrativo que hacen,
del Derecho Administrativo, un Derecho estatal, en tanto sus instituciones
son necesarias para la efectiva materializaciéon de los cometidos publicos
siempre partiendo de la centralidad de la persona, su dignidad y derechos
humanos. Esto hace que el pensamiento de Brewer-Carias sea humanista,
orientado en los dltimos sesenta afios a tres grandes objetivos, como son la
consolidacion del Derecho Administrativo bajo el principio de legalidad y
los principios fundamentales del Derecho Publico; la centralidad de los
derechos humanos y, finalmente, la reacciéon frente al falso Derecho
Administrativo que comienza a emerger en el siglo XXI.

L. EL DERECHO ADMINISTRATIVO, LA ACCION COLECTIVA Y
LAS RAICES HUMANISTAS DEL IUS ADMINISTRATIVUM.

La historia del Derecho Administrativo es tan antigua como la historia
de la comunidad politica y, por ende, de la propia humanidad. No nos
referimos, por supuesto, al elaborado modelo de Derecho Administrativo
que resultdé de la Revoluciéon Francesa, ni al Derecho del Estado
administrativo que surge en el siglo XX. Aludimos, mas bien, a la idea de
Derecho Administrativo basada en el concepto de instituciones, como éste
es empleado en las ciencias econémicas y politicas. Toda comunidad politica,
mas alld de su grado de madurez, requiere de instituciones que faciliten la
gestion concreta o material de sus tareas o cometidos comunes y que, como
tal, demandan una accién colectiva, esto es, la organizaciéon de recursos,



medios y personal. De ello resulta que toda comunidad politica cuenta con
una administracién politica.

El transito de la administracién politica a la Administracién Pablica -
como administracion estatal- responde a un proceso mucho mas reciente,
que comienza a darse especialmente en Europa hacia el absolutismo, y que
cobraria pleno realce -allende las fronteras europeas- hacia fines del siglo
XIX'y comienzos del siglo XX. En América Latina el proceso es mucho més
tardio, al punto que es en el siglo XX cuando comienza a consolidarse el
todavia imperfecto proceso de formacién del Estado. En todo caso, con el
advenimiento del Estado surgié el Estado administrativo, o sea, las
instituciones orientadas a la gestiéon concreta y material de los cometidos
estatales. A mediados del siglo XX, y con ocasién a la transformacion del
Estado Liberal en Estado Social, emergi6é el moderno Estado administrativo,
en el cual las instituciones juridico-administrativas se caracterizan por una
mayor interaccion econémica y social.

La necesidad de estudiar de manera juridica y comprensiva la
actividad del Estado orientada a la gestion concreta de sus cometidos, fue la
primera razén que llevé a pensar al Derecho Administrativo. A principios
del siglo XIX, en la que suele ser considerada como la primera obra en la
materia, Romagnosi observé que dentro del Estado, es posible abstraer la
actividad orientada a administrar o gobernar, a través de la cual la autoridad
incide en la cosa puiblica, o sea, en los asuntos comunes del cuerpo politico. El
interés publico es, asi, el interés comtn de la sociedad politica. Este interés
publico o interés general es, al mismo tiempo, el fin y el medio a través del
cual la autoridad sirve a la comunidad politica. La administraciéon de estos
asuntos politicos es, por ende, Administracion Puablica, y las reglas que rigen
a esa administraciéon conforman al Derecho Administrativo, diferenciado
como tal del Derecho Constitucional o del llamado Derecho Politico’.

El interés o cosa publica es el concepto nuclear del Derecho
Administrativo. En la tradicion legal clasica propia del ius commune?, el

1 Romagnosi, D., Principi Foudanentali di Diritto Amministrativo, Giovanni Silvestri, Milan, 1837, pp. 1-2.
2 Elius commune es una construccion medioeval (entre los siglos XII y XV), basada en la relacién entre el
Derecho positivo -ius civile- el Derecho Natural y el Derecho Canénico, que especialmente se extendié
en Europa no solo como resultado de la expansién del Derecho Romano, sino también, del Derecho
eclesiastico. Este ius commune se sistematizé después que el common law anglosajén, lo que ha sido
considerado como una de las razones que explican la diferencia entre el Derecho anglosajon y el
continental. Vid.: Combalia, Zoila, “La influencia del ius commune en la formacion del Derecho
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interés publico entronca con el concepto de comunidad politica, de acuerdo
con el pensamiento de Aristételes?, y que Santo Tomas de Aquino resumiria
en la idea del bien comtn®. Asi, toda comunidad politica requiere de una
administracion orientada al servicio del bien comtn, que no se opone -ni
puede oponerse- al bien individual, en tanto éste requiere de una comunidad
ordenadad®. La persona es tal siy solo si realiza su dignidad dentro de una
sociedad ordenada por el bien comtn®. No negamos que esta vision se basa
en una suerte de teoria moral del Derecho Publico, que condiciona su validez
no a elementos formales sino a su compatibilidad con la dignidad humana,
base del bien comun. Pero este es el pensamiento en el que descansa, en
especial, la historia de las instituciones politicas y administrativas en
Hispano-Ameérica.

En efecto, siguiendo a Luigi Labruna’, podemos observar que la
tradicion romanista se difundié en la regién con las instituciones juridicas
pre-colombinas. El cardcter humanista del ius commune -basado en la
dignidad inherente a la persona humana- fue el principal alegato empleado
en 1511 por Antonio de Montesinos, ampliados luego por Bartolomé de las
Casas, para la defensa de la dignidad de los indigenas®. Estos alegatos
estaban inspirados en las Leyes de las Siete Partidas de Alfonso El Sabio y, en
suma, en el ius commune medioeval que, a partir de la tradicién romanista,

anglosajon”, en Gonzalez-Varas Ibafiez, Alejandro (coordinador), El ius commune y la formacion de las
instituciones del Derecho Piiblico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 68 y ss.

3 Laciudad -escribié Aristételes- no puede estar “sin los magistrados necesarios, y sin los que tienen cargo del
buen orden y policia de ella no se puede vivir bien y honestamente”. La politica, traduccién de Pedro Simén
Abril, Ediciones Nuestra Raza, Madrid, 1910, p. 223.

4 Para Santo Tomas, la sociedad de los libres es gobernada hacia el bien comun, lo que resulta en una
forma recta y justa de gobierno. Asi, en Suma Teoldgica se lee: “también el rey, que procura el bien comiin
de todo el reino, con su mandato mueve a cada uno de los magistrados a quienes les tiene encomendado el gobierno
de las distintas ciudades” (1, q. 82, a.4).

5 Es por ende inherente a la naturaleza de la persona desenvolverse en la sociedad y dentro de la
comunidad politica, la cual solo puede existir desde y para el bien comudn, lo que presupone la
existencia de la autoridad. La persona “tiene por consiguiente necesidad de un agente que lo dirija a su fin y
por eso, y para eso, le ha sido infundada la luz de la razén natural”. Santo Toméas de Aquino, EI Gobierno
Mondrquico o sea el libro De Regimine Principum, Imprenta y Libreria de D.A. Izquierdo, Sevilla, 1861, p.
3

6 Maritain, Jacques, The person and the common good, University of Notre Dame Press, Indiana, 2012, pp.
47 y ss., asi como Christianity and Democracy-The rights of man and the natural law, Ignatius Press, San
Francisco, 2011, pp. 100 y ss.

7 Labruna, Luigi, “Tra Europa e America Latina; principio giuridici, tradizione romanistica e
“humanitas” del Diritto”, en Revista Da Faculdade De Direito n°99, 2004, pp. 61y ss.

8  Sardifias, Loida, Dignidad humana, Ediciones USTA, Bogota, 2019, pp. 106 y ss.



realz6 la centralidad de la dignidad humana®. La tradicién humanista -
escribe Helmut Coing- es uno de los grandes aportes del ius commune'.

El primer constitucionalismo latinoamericano reflejé esta tradicion
humanista al partirse del reconocimiento de derechos inherentes a la
persona humana, segin quedo¢ reflejado en las declaraciones de derechos y
primeras Constituciones!!. En especial, la Constituciéon de Venezuela de 1811
reflej6 la tradicion del ius commune mediante la recepcién de la libertad
republicana, que como explicé el jurista venezolano Juan German Roscio, no
era equivalente al libertinaje. La libertad republicana se basa en virtudes que
apuntalan principios orientados al bien comtn, que como la Constituciéon de
Venezuela de 1811 indico, es la justificacion primera del Gobierno'2.

Situar al interés general o publico desde el bien comun, ayuda a
comprender el fundamento de la comunidad politica y de todo el Derecho
Puablico es la dignidad humana, y por ende, el Derecho Natural'3. De alli que
toda autoridad -y toda Ley- que atente contra la dignidad humana es
intolerable. La primacia del fondo sobre las formas legales, como Rommen
observo tras el advenimiento del Tercer Reich, es la ultima barrera de
proteccion de la persona frente al Estado y, en especial, el Estado
administrativo. Tal es la piedra en que se sostiene el Derecho Administrativo
en el Derecho Interamericano, o sea, el Derecho Administrativo

9 Torrent, Armando Fundamentos del Derecho Europeo. Ciencia del Derecho: Derecho Romano-Ius Commune-
Derecho Europeo, Edisofer, Madrid, 2017, pp. 240y ss. Véase en especial a Filippi, Alberto, “Introduccién
histérica”, en Garcia Netto, Irma (ed), Principios generales del Derecho Latinoamericano, Editorial
Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 2009, asi como Murillo Rubiera, Fernando, América y la
dignidad del hombre, Colecciones Mapfre, Madrid 1992, pp. 58 y ss.

10 Coing, Helmut, “La contribucién de las naciones europeas al Derecho Comun”, en Pérez Martin,
Antonio (ed) Esparia y Europa, un pasado juridico comiin, Instituto de Derecho Comuin, Murcia, 1985, p.
45,

1 Lobrano, Giovanni, “Derecho Romano y Constitutionalismo Latino”, en Cardilli, Ricardo et al., (ed),
Diritto Romano, Constitionalismo Latino e Nuova Constutuzione Cubana, Wolters Kluwer Italia S.r.L.,
Milan, 2019, p. 31. Véase también a Catalano, Pierangelo, Constitucion romana y pueblos de América Latina,
Universidad Externado, Bogotd, 2020, pp. 63 y ss. En general, vid. Fernandez Sebastian, Javier,
“Introduccién. En busca de los primeros liberalismos iberoamericanos”, en Fernandez Sebastian, Javier
(ed), La aurora de la libertad. Los primeros liberalismos en el mundo iberoamericano, Marcial Pons Historia,
Madrid, 2021, p. 9.

12 Véase nuestro anélisis en Herndndez G., José Ignacio, “El pensamiento constitucional de Juan German
Roscio y Francisco Javier Yanes”, en Brewer-Carias, Allan (ed) La independencia y el estado constitucional
en Venezuela: como obra de civiles: (19 de abril de 1810, 5 de julio de 1811, 21 de diciembre de 1811), Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2018, pp. 238 y ss.

13 Finnis, John, Natural Law & Natural Rights, Oxford University Press, 2011, pp. 134 y ss.



Interamericano, de acuerdo con la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre4.

Tal es, en apretada sintesis, el fundamento del ius administrativum, o
sea, las instituciones administrativas influenciadas por la tradicion legal
clasica. Pero lo cierto es que la necesidad de estudiar a las instituciones
administrativas, separadas de las instituciones politicas y constitucionales,
solo surge en el siglo XIX, con ocasiéon a la consolidaciéon del Estado
administrativo. Aqui debemos detenernos para explicar que el Estado
administrativo no es otra cosa que la organizacién politica en la cual la
Administraciéon Pablica es la herramienta para lograr la materializacion
concreta de los cometidos ptublicos.

Precisamente, la consolidaciéon del Estado', siguiendo a Heller? y
Jellinek!”, requiere elementos de cohesion social basados en la
Administracion Pablica y su burocracial®. Esta cohesion, a su vez, precisa de
un poder central que ejerza el poder politico tinico y unitario. Sin poder
politico consolidado, no puede haber en realidad proceso de
democratizacion. Por ello, la primera tarea del Derecho Constitucional -de
acuerdo con James Madison- es crear a un Gobierno que gobierne, para
luego controlar su poder’. Esta idea del poder politico consolidado daria

14 La Declaraciéon resalta, en su considerando, que “los pueblos americanos han dignificado la persona
humana”, y que “las instituciones juridicas y politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal
la proteccion de los derechos esenciales del hombre y la creacion de circunstancias que le permitan progresar
espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad”

15 La referencia primera al concepto moderno de Estado es usualmente Maquiavelo, Nicolés, El principe.
La mandrdgora, Catedra Letras Libres, Madrid, 2003, p. 73. Vid.: Njaim, Humberto y Leu, Hans-Joachim,
Seleccion de textos en torno al Estado, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas,
1968, pp. 1y ss.

16 Heller, Herman, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 2002, pp. 169 y ss. La
cohesién social encuentra, en la Administraciéon Puablica, un punto central de apoyo, en especial, en
términos de ejército, burocracia y finanzas. El ejército permanente -de acuerdo con esta tesis- “y la
burocracia de cardcter continuo suponen la planificacion de la administracion financiera del Estado” (p.174). De
alli que sea necesario “la constitucion de un patrimonio del Estado y el aseguramiento de una tributacion
regular” (p, 174). Advertimos que Heller cuestiona la denominacién Estado medieval, dado que hay
ciertos requisitos minimos para afirmar la existencia del “verdadero poder estatal”.

17 Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, Editorial Albatros, Buenos Aires, 1981, pp. 130 y ss. De acuerdo
con este principio “la unificacion de las relaciones de voluntad es la que se nos presenta como Estado” . Para el
autor, el Estado “es la unidad de asociacion dotada originariamente de poder de dominacion y formada por
hombres asentados en un territorio” (p. 133).

18 Weber, Max, Max Weber's Complete Writings On Academic and Political Vocations, Algora Publishing,
2013, p. 367.

19 Federalist N° 51: “In framing a government which is to be administered by men over men, the great difficulty
lies in this: you must first enable the government to control the governed,; and in the next place oblige it to control
itself”



lugar al que es, quizas, el concepto mas difundido de Estado, propuesto por
Max Weber: el poder politico que ejerce el monopolio legitimo de la fuerza?.
Tal y como Garcia-Pelayo observo, el Estado se sostiene en el “monopolio
legitimo del poder puiblico” ejercido por un “solo centro soberano y originario”?!.

Las ciencias politicas han prestado especial atenciéon al proceso de
formacién del Estado a partir de la cohesion y consolidaciéon del poder
politico?. En especial, el interés se ha centrado en comprender cuéles son las
condiciones que favorecen a esa cohesion, como es el caso, por ejemplo, de
las guerras?®. En concreto, la ineficiencia social de la violencia -cuando ésta
es fragmentada, como sucedia por ejemplo con los sefiores feudales- genera
incentivos de cooperacion, todo lo cual permite transitar desde relaciones de
poder personales o patrimoniales, a relaciones de poder ordenadas de
manera general y abstracta?*. Empleando la conocida expresion de Weber,
este poder general y abstracto descansa en mecanismos de dominacion
burocraticos?®. Tal es, precisamente, el rol de la Administracion Pablica, cuya
existencia es una condicién necesaria para la conformacion y existencia del
Estado. En realidad, la cohesiéon que hace posible al Estado es, ante todo,
cohesion de las instituciones administrativas, pues solo esa organizacion de
la accion colectiva hace posible el advenimiento del Estado.

Por ello, la Administracién Puablica es causa y consecuencia del
proceso de formacion del Estado. Desde las ciencias econémicas, se ha
observado cémo el Estado precisa de mecanismos que hagan mas eficiente
la accién colectiva?. También, se ha sefialado que el Gobierno existe en
funcion a las externalidades, pues la accion colectiva es desincentivada por
la preferencia individual de no apoyar tal accién, en espera de recibir, de
igual manera, sus beneficios. El resultado es, en todo caso, paradéjico: para

20 Weber, Max, Weber's Complete Writings On Academic and Political Vocations, Algora Publishing, Nueva
York, 2013, p. 367.

2l Garcia-Pelayo, Manuel, “Estado”, en Obras Competas, Tomo III, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 2951 y ss.

2 Huntington, Samuel, Political order in changing democracies, Yale University Press, New Haven, 1968, p.
8.

2 Tilly, Charles, “War making and State Making as Organized Crime”, en Evans, Peter, et al. (ed.),
Bringing the State Back In, Cambridge University Press, Cambridge, 1985, pp. 167 y ss.

2 North, Douglass, et al., Violence and social order. A conceptual framework for interpreting recorded human
history, Cambridge University Press, Nueva York, 2012, pp. 11y ss.

%5 Weber, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, Tomo I, Fondo de Cultura Econémica,
Meéxico, 1974, pp. 170 y ss.

2% Qlson, Mancur, The logic of collective action, Harvard University Press, Cambridge, 1971, pp. 5y ss.



paliar esa externalidad, la sociedad crea al Gobierno que, a su vez, genera
externalidades?. En cualquier caso, la administracion -como actividad- es
inherente a toda comunidad politica, pues a través de ella se facilita la acciéon
colectiva.

Fue en todo caso durante el siglo XX cuando la acumulacion y
expansion de los cometidos del Estado realzé la importancia de la
Administraciéon Publica, surgiendo de esa manera el moderno Estado
administrativo, esto es, la Administracién Publica del Estado Social y
Democrético de Derecho. La expansion de lo cometidos estales llevo a
ampliar los cauces de la actividad administrativa, pero siempre en funciéon
al rol que ésta cumple en la promocion de la accién colectiva?.

Si volvemos a Romagnosi, entonces, podremos comprender como el
Derecho Administrativo no es mas que la abstraccién del Derecho creado
por la sociedad para organizar a la accion colectiva. En economia, y gracias
a North, se estudia como las reglas que inciden de manera coactiva en la
conducta humana, esto es, las instituciones, inciden en el desempefio
econdmico y, agregamos, en la eficacia de la acciéon colectiva?. Las
instituciones politicas son, asi, las reglas que inciden sobre la construcciéon
del poder del Estado®, de forma tal que instituciones politicas ineficientes,
impactan adversamente en la efectividad del Estado®. Dentro de esas
instituciones  politicas, las instituciones administrativas resultan
especialmente influyentes en el desempefio del Estado, al punto que, para
algunos, es la calidad institucional la clave del desarrollo32.

Esto permite explicar por qué, en el creciente interés en torno a la
capacidad estatal como condicién al desarrollo, la capacidad burocratica o
administrativa ocupa un lugar central3. El concepto de Estado fragil

27 Tullok, George, Public Goods, Redistribution and Rent Seeking, The Locke Institute, Edward Elgar
Publishing, Cheltenham, 2008, pp. 28 y ss.

28 La transformacion del Estado Liberal en Estado Social, y la consecuente expansién de la actividad
administrativa, ha sido un tema ampliamente estudiado en el Derecho Comparado. Véase el trabajo
clasico de Parejo Alfonso, Luciano, Estado social y administracion piiblica. Los postulados de la reforma
administrativa, Civitas, Madrid, 1983, pp. 82y ss.

2 North, Douglass, Institutions, institutional change and economic performance, Cambridge University Press,
1999, pp. 36 y ss.

%0 Fukuyama, Francis, State Building, Cornell University Press, 2014, pp. 1y ss

81 Fukuyama, Francis, Political order and political decay, Farrar, Strauss and Giroux, New York, 2014, pp. 26
y ss.

82 Acemoglu, Daron y Robinson, James, Why Nations Fail, Crown Business, New York, 2012, pp. 70 y ss.

3 Dincecco, Mark, State Capacity and Economic Development, Cambridge University Press, Cambridge,
2017, p.3



describe, de esa manera, como limitaciones de capacidad pueden impedir el
efectivo cumplimiento de los cometidos estatales34, lo que puede dar lugar a
areas de limitada estatalidad, o sea, areas en las cuales las instituciones
formales del Derecho Publico no se aplican efectivamente, y en su lugar
surgen instituciones informales e ineficientes®. Precisamente, en América
Latina, la fragilidad estatal deriva en la fragilidad de las instituciones3¢, todo
lo cual deriva en un circulo vicioso que afecta la calidad de la democracia®.
De estas fallas de capacidad estatal surge el Derecho Administrativo Fallido,
o sea, las instituciones administrativas de Estados fragiles, que no logran
promover una accion colectiva eficaz y eficiente.

Administracion Pablica y Estado aparecen entonces relacionados de
manera indivisible. Por ello, la condicién esencial para que exista
Administracion es que exista Estado, lo que permite explicar cémo algunas
técnicas de la intervencién administrativa son anteriores al Estado de
Derecho, que emerge a partir del siglo XVII38. La dependencia del Derecho
Administrativo al Estado, como observé Sabino Cassese®, es el signo
caracteristico del Derecho Administrativo. De alli surge también -Linde
Paniagua- la concepcién del Derecho Administrativo como una categoria
histdrica, o sea, un producto de la evoluciéon de la sociedad y del Estado®.

3  Rotberg, Robert, “Odious and Failed States, Humanitarian Responses”, en Trauschweizer, Ingo and
Miner, Steven (ed), Failed states and Fragile Societies. A New World Disorder?, Ohio University Press, Ohio,
2014, pp. 119y ss

%  Borzel Tanja A., et al, "Governance in Areas of Limited Statehood: Conceptual Clarifications and Major
Contributions of the Handbook" en Borzel Tanja A. et al (ed), The Oxford Handbook of Governance and
Limited Statehood, Oxford University Press Oxford, Oxford, 2018, pp. 3-6.

%  Brinks, Daniel et al., Understanding Institutional Weakness. Power and design in Latin American institutions,
Cambridge Elements. Political and Society in Latin America, Cambridge University Press, Cambridge,
2019, pp. 18 y ss.

87 Mazzuca, Sebastian y Munck, Gerardo, A Middle-Quality Institutional Trap. Democracy and State Capacity
in Latin America, Oxford University Press, Oxford, 2020, pp. 62y ss.

% Villar Palasi, José Luis, El fin del antiquo régimen y los origenes del Estado constitucional en Espafia. La
aparicion del Derecho administrativo, INAP, Madrid, 2001. Explica el autor: “en el Derecho administrativo se
da una paradoja muy singular, y es que las técnicas bdsicas, las categorias juridicas esenciales, las técnicas
fundamentales del Derecho administrativo tienen un origen muy anterior al mismo Derecho administrativo” (p.
4). Véase el analisis de esta postura en Alli Aranguren, Juan-Cruz, La construccion del concepto de Derecho
administrativo espafiol, Civitas, Madrid, 2006, p. 94.

39 Cassese, Sabino, Las bases del Derecho administrativo, Instituto Nacional de Administracion Puablica,
Madrid, 1994, p. 40.

40 Linde Paniagua, Enrique, Fundamentos de Derecho administrativo. Del derecho del poder al Derecho de los
ciudadanos, UNED-Colex, Madrid, 2009, p. 92.



Si es cierta la premisa de acuerdo con la cual alli donde hay Derecho
hay sociedad (ubi societas, ibi ius)*, entonces, habria que concluir que alli
donde hay comunidad politica organizada hay, también, Administracion
Pablica. De alli, por ejemplo, el creciente interés en estudiar el Derecho
Administrativo dentro del Derecho Romano#2. Esto ademas explica por qué,
en tanto categoria histérica, la Administracion Publica resulta del
amalgamamiento de diversas fases histéricas marcadas por signos de
ruptura y continuidad. Asi, la evolucién del Estado forzard a desechar
ciertos medios de la accion administrativa, pero otros medios se
mantendran. La continuidad historica de la Administraciéon Puablica es, en
suma, una condiciéon derivada de la propia existencia de la comunidad
politica: mas alld de sus cambios, su propia existencia depende del hilo
conductor de la accién administrativa®.

Esta vision institucional permite comprender por qué las grandes
transformaciones del Estado no aparejan la destruccion de la antigua
Administracion y el advenimiento de una Administracion nueva. Otto
Mayer reflej6 esta idea al sefialar que la Constitucion pasa pero el Derecho
Administrativo queda, esto es, que maés alla de los profundos cambios del
Estado, siempre hay elementos de continuidad en la Administracién
Puablica*. Este fue el principio que comprobé Tocqueville al observar coémo

41 Escribe Ricardo Rivero Ortega que, desde esta perspectiva, el Derecho Administrativo ha existido
siempre. Derecho Administrativo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2023, p. 15

42 Entre muchos aspectos de interés, resaltamos aqui la impronta humanista que deriva del Derecho
Romano. Se ha observado, con agudeza, que “la opinién de que el derecho administrativo moderno nacié
solo en el siglo XIX, debido a la influencia ejercida por las ideas revolucionarias francesas, ha sido recientemente
puesta en duda gracias también a las investigaciones de la romanistica espariola, comprometida asiduamente en
la reconstruccion histérico-dogmitica de los institutos del derecho administrativo romano, a pesar de la conciencia
de que los Romanos nunca concibieron un “ius administrativum”. Cfr.: Trisciuoglio, Andrea, Temas de
Derecho Administrativo Romano Comparado, Dykson, Madrid, 2021, p. 49.

4 Mufoz Machado, Santiago, “Las concepciones del Derecho administrativo y la idea de participacién
en la Administracién”, en Revista de Administracion Piblica N° 84, Madrid, 1977, pp. 519 y ss. Mas
recientemente, vid. Mufioz Machado. Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General. Tomo 1. Historia de las instituciones juridico-administrativas 1, Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2015, pp. 73 y ss.

4 Lafrase esta contenida en el prélogo de la tercera edicion de su Derecho administrativo Alemdn de 1923.
Véase la explicacion a las condicionantes histéricas dentro de las cuales Mayer dio esta frase en Gallego
Anabitarte, Alfredo y Marcos Ferndndez, Ana de, Derecho administrativo 1. Materiales, séptima
reimpresion corregida, Madrid, 1995, pp. 13 y ss. Refiere Gallego que Mayer quiso describir la
continuidad de las instituciones administrativas luego de la promulgacién de la Constituciéon de
Weimar, que baso6 la Jefatura Presidencial sobre las raices de la monarquia. Es en este sentido que
hemos entendido la frase de Mayer, y no como una referencia a la supuesta -e improbable- separaciéon
entre el Derecho administrativo y la Constitucién.
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la Administracién Publica derivada de la Revolucion Francesa preservo
ciertas técnicas del Antiguo Régimen. Ni siquiera esa Revolucion logré
demoler a la Administracion Pablica®.

De igual manera que la energia no se extingue sino que se transforma,
la Administraciéon Puablica del Estado tampoco rompe completamente sus
estructuras a pesar de los cambios politicos. Como observé Eduardo Garcia
de Enterria, la Administraciéon Pablica se caracteriza por su cercania al poder
politico*. En realidad, la persona solo se relaciona directamente con el
Estado a través de la Administraciéon Puablica, lo que hace que las relaciones
juridico-administrativa resuman todas las tensiones del poder politico del
Estado. Es en la arena del Derecho Administrativo donde el Derecho Publico
-antes, Derecho Politico- cobra vida: el Derecho Administrativo es, por ello,
el Derecho Constitucional implementado, como entiende la doctrina
alemana?’.

La esencia politica de la Administraciéon Pablica como abstraccion del
Estado, es por ello independiente de como se organiza juridicamente a la
Administracién Pablica, lo que en suma dependerd del Derecho que cada
sociedad crea en cada momento determinado. Esta observaciéon fue
empanada por la férrea division entre las familias del Derecho Civil y del
Derecho Consuetudinario propuesta por René David*, y por la peculiar y
tnica formacion del modelo de Derecho Administrativo derivado de la
Revoluciéon Francesa®’, modelo que en cierto modo se equipar6, sin maés, al
Derecho Administrativo de los modelos del Cédigo Civil, esto es, los

4 Alexis de Tocqueville (El antiguo régimen y la Revolucion, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996,
pp- 119 y ss.) puso en evidencia como la Revolucién francesa preservo la estructura administrativa del
Antiguo Régimen y, en especial, el centralismo, pudiendo incluso encontrarse, durante ese Régimen,
claros indicios del establecimiento de un orden jurisdiccional especial para el control de esa
Administracién. La conclusién de Tocqueville es, en este sentido, bastante clara: “el dominador cayo, pero
quedo en pie lo mds sustancial de su obra; una vez muerto su gobierno, su administracion siguio viviendo” (p.
287).

4  Garcia de Enterrfa, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, Cuadernos Civitas, Madrid, 2004,
p- 14

47 Schmidt-Assmann, Eberhard, “Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la Teoria General del
Derecho Administrativo Necesidad de innovacién y presupuestos metodolégicos”, en Barnés, Javier
(ed), Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo, Derecho Global, Sevilla, 2006, pp. 52y ss.

4 David, Rene y Jauffret-Spinosi, Camille, Les grands systemes de droit contemporains, Précis Dalloz, Paris,
1992, pp. 1y ss.

4 Garcfa de Enterria, Eduardo, Revolucion francesa y administracion contempordnea, Civitas, Madrid, 1994,

pp- 41y ss.
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modelos basados en la centralidad de la Ley -el legiscentrismo- y el
reconocimiento de privilegios y prerrogativas®.

El Derecho Administrativo que emana de la Revolucion Francesa ha
sido caracterizado por dos expresiones, usualmente tratadas como
sinénimos: privilegios y prerrogativas. La primera comprende a los poderes
juridicos de obrar que son privativos de la Administraciéon Publica; la
segunda define el régimen juridico que protege a estos poderes. Por ejemplo,
la autotutela administrativa es un privilegio, pues solo la Administraciéon
puede ejecutar forzosamente sus propias decisiones; la presuncién de
validez del acto es una prerrogativa, en tanto protege a la autotutela, incluso,
mediando reparos al acto, en especial, ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Este régimen exorbitante fue resultado de lo que Garcia de
Enterria denomind, con notable acierto, la disidencia revolucionaria®!.

La autotutela es, de esa manera, la marca del Derecho Administrativo
Francés, cuyo origen -Prosper Weil- es milagroso, en el sentido que el Estado
decidié controlar a su poder politico més intrusivo, destacandose la labor
creadora del Consejo de Estado®. Luego de la decisiéon Blanco, este modelo
quedaria organizado en torno a la dualidad de jurisdiccion de la
Administracion, lo que en palabras de Pierre Delvolve, constituye una
cuestion desesperante, ante la dualidad de jurisdicciones a la que se somete
la Administracion.

Este concepto exorbitante dio lugar al llamado régimen
administrativo, cuya narrativa fue tan sugerente que llevo a su aplicacion
mas alla de Francia y de la dualidad de jurisdicciones®. Tan es asi que esta
difusion del régimen administrativo generé el malentendido de considerar
que solo ciertos paises tienen Derecho Administrativo. Para Maurice
Hauriou?, todo Estado moderno tiene Administracion Pablica, pero no todo
Estado tiene Derecho Administrativo, entendido como régimen
administrativo. Dicey, en sintonia con esa observacién, coment6 que en el

5  Bignami, Francesca, "Comparative administrative law", en The Cambridge Companion to Comparative
Law, Cambridge, 2012, pp. 145y ss.

51 Garcia de Enterria, Eduardo, Revolucion francesa y administracion contemporinea, cit.

52 Weil, Prosper y Pauyaud, Dominique, Le Droit administratif, Puf, Paris, 2013, pp. 123 y ss.

5 Delvolve, Pierre, Le droit administratif, Dalloz, Paris, 2006, p. 82.

5%  Rose-Ackerman, Susan y Lindseth, Peter, "Comparative Administrative Law: an introduction", en
Comparative Administrative Law, Edward Elgar, Comparative Administrative Law Edward Elgar
Publishing, 2017, pp. 1y ss.

5 Hauriou, Maurice, Précis de droit administratif et de droit public, Dalloz, Paris, 2002 (reimpresion de la
edicién de 1933), pp. 1y ss.
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Reino Unido no existia tal cosa como Derecho Administrativo®. Este
malentendido fue aclarado por Jeze, al observar que incluso en el Reino
Unido hay Derecho Administrativo, aun cuando éste responde -como no
podia ser de otra manera- a los moldes del Derecho Anglosajon, como
derecho consuetudinario®.

En efecto, mas alld de la tradicién cultural asociada a la formacién
histérica del Derecho centrado en la Ley -el modelo civilista de los Codigos-
o del Derecho centrado en precedentes que derivan de los casos resueltos
por las cortes -el modelo consuetudinario, o de derecho comun- en todo
Estado hay una Administracion Pablica que, vista las particularidades de la
accion colectiva, debe sujetarse a reglas juridicas especiales. La necesidad de
la Administracion Publica (y sus rasgos compartidos, mas alla del modelo
de Derecho de cada sistema juridico) quedé especialmente en evidencia
hacia fines del siglo XIX e inicios del siglo XX, con las transformaciones del
Estado impulsadas por la revolucién industrial. John Maynard Keynes -del
Reino Unido, paraddjicamente- explic6 como el dogma abstencionista del
Estado habia cedido hacia una mayor intervencion estatal>®. Esta mayor
intervencion estatal era, en esencia, intervencion administrativa.

En Estados Unidos -cuyo sistema ha sido ajeno al modelo civilista o
legiscentrista- Goodnow observo, en una fecha tan temprana como 1893, que
“los grandes problemas del Derecho Piiblico moderno son casi exclusivamente de
cardcter administrativo. Mientras que la era que ha pasado era de constitucionalidad,
la era actual es de reforma administrativa”. En ausencia de textos en inglés,
Goodnow se avocoé al estudio del Derecho Administrativo Comparado, para
comprender mejor las transformaciones administrativas en Estados
Unidos®.

La division entre las familias civilistas y anglosajonas del Derecho
opaco los signos comunes de esta trasformacion administrativa, y que se

%  Dicey, Albert Venn, Introduction to the study of the law and the Constitution, novena edicién, MacMillan
and Col, Limited, Londres, 1952, pp. 328 y ss.

5 Jezé, Gaston, Principios generales del Derecho administrativo, Tomo I, Editorial Depalma, Buenos Aires,
1948, p. 1.

5 Keynes, John, The End of Laissez-faire, C. Brown Reprint Library, Dubuque, 1970, p. 46.

5% Goodnow, Frank ]. Comparative Administrative Law; an Analysis of the Administrative Systems, National
and Local, of the United States, England, France and Germany. Volume I. Organization, G. P. Putnam's sons,
New York, 1893, pp. iii y ss.

60 Goodnow reconoce que la expresiéon Derecho Administrativo era descocida en Estados Unidos, lo que
no podia negar la existencia de la Administracién Pablica (pp. 3 y ss.).
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consolidé en el moderno Estado administrativo®!. En Estados Unidos,
Adrian Vermeule ha explicado que estas transformaciones, ya en
movimiento hacia fines del siglo XIX, marcaron la reduccién del &mbito del
dominio del Poder Legislativo a favor de un mayor margen de actuacién de
la accién administrativa®?. Fue precisamente la ampliacion de la accién
administrativa la que impulsé6 a Elihu Root a postular, en Estados Unidos, la
necesidad de crear un marco juridico especial para las agencias, o sea, las
organizaciones administrativas que, dentro del Poder Ejecutivo,
acumulaban cada vez mayores tareas®.

Hay, incluso, un episodio poco conocido en el &mbito de
Hispanoameérica. La creciente organizacién administrativa llevé a postular
la necesidad de llevar, a Estados Unidos, el modelo del Derecho
Administrativo de Alemania, basado en cortes administrativas especiales, al
entenderse que esta especialidad favoreceria la conformacién de un cuerpo
juridico especial. Como Daniel Ernst ha estudiado®, Ernst Freund asumi6
esta idea, con el propodsito de acotar la discrecionalidad de Ila
Administracion, en especial, por medio de principios generales aplicados en
el marco del control judicial a través de cortes administrativas. Las “cortes
administrativas” serian, asi, cortes ubicadas dentro del Poder Judicial, pero
con competencia solo para resolver disputas juridico-administrativas. La
creacion de estas cortes especializadas, para Freund, permitiria la
consolidaciéon de una linea jurisprudencial igualmente especializada en
torno a principios disefiados para las particularidades de las relaciones
juridico-administrativas, un objetivo que no podia lograrse en la medida en

61 Dwight, Waldo, The administrative state. A study of the political theory of American public Administration,
Transaction Publishers, New Brunswick, 2007, pp. 65 y ss.

62 Vermeule, Adrian, Law’s Abnegation: From Law’s Empire to the Administrative State, Harvard University
Press, Cambridge, 2018, pp. 24 y ss.

6 Hay un cambio inevitable -escribi6 Root- derivado del advenimiento de un cuerpo de Derecho
Administrativo, el cual ha modificado el modelo tradicional de cumplimiento de la Ley a través de los
tribunales. El creciente camulo de tareas del Estado solo pueden ser atendidas mediante la delegacion
de funciones en empleados administrativos, todo lo cual requiere desarrollar un sistema de Derecho
Administrativo, todavia incipiente. Vid.: Lodge, Henry Cabot, y Elihu Root, Public Service by the Bar.
Address Delivered before the Annual Meeting of the American Bar Association Held in Chicago, 1lI., on May 30,
1916, by Hon. Elihu Root. Presented by Mr. Lodge. May 29, 1917. -- Referred to the Committee on Printing.
Vol. no. 43, 1917, Washington, DC., pp. 11 y ss. Véase el analisis de la posicién de Root en Pierce,
Richard, Administrative Law Treatise, Fifth Edition, Volumen I, Wolters Kluwer, 2010, pp. 13 y ss.

64 Ernst, Daniel, Tocqueville’s Nightmare: The Administrative State Emerges in America, 1900-1940, Oxford
University Press, Oxford, 2014, pp. 19y ss.
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que esas relaciones quedasen sometidas al control de las cortes ordinarias en
aplicacion del Derecho Comun®.

La propuesta no avanzd, lo que llevé a que el incipiente Estado
administrativo quedase sometido al control judicial de las cortes ordinarias,
a través de las pretensiones ordinarias o procesales. Esto no impidi6, en todo
caso, reconocer la especialidad del fenémeno administrativo subyacente tras
la apariencia de derecho comiin. De esa manera, Felix Frankfurter se
propuso estudiar sistematicamente el Derecho Administrativo, pero sin
proponer un cambio en el sistema del derecho comun, y en concreto, sin
proponer remedios judiciales especiales. En su opinion, el sistema politico
de Estados Unidos permitiria crear controles sobre las agencias més alla de
la revisién judicial®. No es de extrafiar que, en el Reino Unido, Dicey
decidiera finalmente dedicarse a estudiar el Derecho Administrativo®’.

% Yaen 1911 Ernst observaba que la rama del Derecho Publico dedicada al estudio de los departamentos
administrativos del Gobierno habia recibido poca atencién en Inglaterra y Estados Unidos. En relacion
con Estados Unidos, se indicé que el Derecho Constitucional cubria ese estudio, aun cuando lo cierto
es que cada vez maés las Leyes administrativas tenfan mayor importancia (Freund, Ernst, “The Law of
the Administration in America”, en Political Science Quarterly N° IX- 3, Universidad de Chicago, 1894,
pp- 0_002 y ss.). Algunos afios después el autor comenzé a abordar sistematicamente el estudio del
Derecho Administrativo, con el propésito de fijar reglas y principios para resolver conflictos entre los
poderes administrativos y los derechos individuales. Estas reglas y principios debian diferenciarse de
aquellos que aplican a relaciones entre iguales, un objetivo que en Europa se habia facilitado por el
surgimiento de cortes administrativas especializadas, en contraposicién al modelo del Common Law
(Freund, Ernst, Cases on Administrative Law, West Publishing Company, St. Paul, 1911, pp. 1-3). Para
sistematizar el estudio de esas Leyes administrativas, Freund propuso seguir la sistematica del Derecho
Administrativo en Alemania, a los fines de implementar un conjunto de principios tendentes a
controlar el poder administrativo, mas concretos que aquellos que derivan del Derecho Constitucional,
en especial, en cuanto a los poderes discrecionales, o sea, aquellos que no se limitan a la subsuncién de
hechos en la Ley (Administrative Powers over persons and property. A comparative Survey, The University
of Chicago Press, Chicago, 1928, pp. 71y ss.). A pesar de la existencia de Leyes especiales que confieren
tal discrecionalidad, no existian en Estados Unidos remedios judiciales especiales, a diferencia del
Derecho Europeo continental y, en especial, el Derecho de Alemania, estudiado a través de la obra de
Mayer (pp. 229y ss.).

6 Cfr.: Frankfurter, Felix, “The Task of Administrative Law”, en University of Pennsylvania Law Review
and American Law Register, Vol. 75, N° 7,1927, pp. 614 y ss. Esta aproximacién también esta presente en
Frankfurter, Felix, y J. Forrester Davison, Cases and Other Materials on Administrative Law, Commerce
Clearing House, Inc., Looseleaf Service Division of the Corporation Trust Company, 1928, pp. 3 y ss.
La necesidad de estudiar el Derecho Administrativo ante el surgimiento de las agencias, se hizo desde
el modelo del Common Law, sin necesidad de apelar al modelo europeo continental, como Freund
observo al escribir una resefia de esa obra (Harvard Law Review N° 46,1932, pp. 167 y ss.).

67 “Development of Administrative Law in England" en Law Quarterly Review N° 31, 1915, pp. 148 y ss.
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II. LA CONVERGENCIA DE LAS INSTITUCIONES
ADMINISTRATIVAS EN EL SIGLO XXI'Y LA VUELTA A LA
TRADICION LEGAL CLASICA DEL IUS ADMINISTRATIVUM

El Estado administrativo que se consolida en el siglo XX trascendi6 las
fronteras -mdas convencionales que reales- entre el derecho civilista y
anglosajon. Sabino Cassese, por ejemplo, ha promovido el estudio
comparado del Estado administrativo en Europa®. Quizéas la tradiciéon
germano-romdanica de la Europa Continental facilité el encuadramiento
conceptual del Estado administrativo en un sistema maés robusto de Derecho
Pablico. Fue Leon Duguit el que logré capturar, con mayor claridad, el
impacto de este cambio, al observar que el fundamento del Estado ya no era
la soberania sino la solidaridad, esto es, la satisfaccion de necesidades de
interés general®. Como resultado de ello, el modelo del orden publico
negativo del Codigo Civil Napolednico debia ceder hacia una mayor
penetracion del Derecho Publico, anclado en la idea del servicio ptblico?.

En Alemania, esta transformacién daria lugar a la propuesta de
Forsthoff sobre la procura existencial, esto es, los cometidos estatales
orientados a garantizar la satisfaccion de necesidades que la persona, con su
accion individual, no puede atender adecuadamente”. El Estado
administrativo no es solo aquél que limita la accién individual a través de la

68 Cassese, Sabino, “The Administrative State in Europe”, en Cassese, Sabino et al., (ed), The Max Planck
Handbooks in European Public Law: Volume I: The Administrative State, Oxford University Press, Oxford,
2017, pp. 57 y ss

¢ Duguit, Ledn, Manuel de Droit Constitutionel, Fontemoing & Cie, Editeurs, Paris, 1911, pp. 1y ss.). Este
es el tema especificamente abordado en las recopilaciones de lecciones de Duguit recogidas en Soberania
y Libertad (Francisco Beltran, Libreria espafiola y extranjera, Madrid, 1924). Para el autor “Ia libertad no
es un derecho, es un deber”. Como el hombre vive en sociedad, su conducta individual debe orientarse a
sostener las condiciones de la estructura social, y de alli la libertad solidarista de la que habla Duguit.
Esto darfa lugar a un nuevo sistema juridico, no basado en el derecho subjetivo (de raigambre
individualista) sino en la funcion social.

70 De allf que su propuesta sera conocida como la escuela realista, en el sentido que lo que predomina no
son los derechos subjetivos sino la dimensién objetiva -o real- conformada por la idea de servicio
publico. De especial interés es la obra de Duguit es Les transformations générales du droit privé depuis le
code Napoléon, publicado en 1912 luego de las conferencias pronunciadas en Argentina el afio anterior.
En 1913 Duguit publicé Les transformations du droit public, que sigue la linea de pensamiento de su obra
anterior. Este pensamiento ha tenido profundo impacto en el Derecho Administrativo de Iberoamérica,
en especial, con sus traducciones: Las transformaciones generales del Derecho privado desde el Cédigo de
Napoledn, segunda edicién corregida y aumentada, Francisco Beltran, Madrid, 1920, pp. 17 y ss., y Las
transformaciones del Derecho piiblico, Francisco Beltran, Madrid, 1926, pp. 94 y ss.

7 Forsthoff, Ernst, Sociedad industrial y Administracion Piblica, Estudios Administrativos, Madrid, 1967,

pp- 89y ss.
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actividad de policia basada en el orden publico, sino ademas -y tanto mas-
el Estado prestacional, esto es, aquél que asegura -incluso materialmente- la
satisfaccion de necesidades esenciales. Como Luciano Parejo Alfonso ha
explicado, el concepto de Derecho Administrativo se ampli6 como
consecuencia de todas estas transformaciones, al ser necesario organizar,
juridicamente, los nuevos cometidos que la Administraciéon fue
acumulando”2. El resultado fue la concepcion servicial de la Administracion
Puablica, estudiada especialmente en Alemania” a resultas de la impronta de
la cldusula del Estado Social”4.

Esta transformaciéon en Francia y mas alla, en el Derecho
Administrativo Iberoamericano, favorecié a la concepcién del Derecho
Administrativo como un Derecho exorbitante del Derecho Comun, que
descansa en la idea -ya comentada- de los privilegios y prerrogativas’. En
todo caso, y debido a la creacion milagrosa del Derecho Administrativo,
como explicé Jean Rivero, estos privilegios y prerrogativas acttian a favor de
la Administracién -en mas- pero también en contra de la Administracién -en
menos- en virtud del principio de legalidad: mientras que en el &mbito civil
todo lo que no est4 prohibido es licito, en el &mbito administrativo, solo las
acciones habilitadas por la Ley son licitas”®.

La autonomia del Derecho Administrativo, como Derecho exorbitante,
es en todo caso una idea bastante confusa. En realidad, como la doctrina
francesa observo, la pretendida autonomia del Derecho Administrativo fue
un dogma falso”. Siguiendo a Sebastidn Martin-Retortillo Baquer, podemos
sefialar que importantes instituciones civilistas se encuentran en los origenes

72 El concepto del Derecho administrativo, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982, pp. 181 y ss.

73 Wolff, Hans; Bachof, Otto y Stober, Rolf, Direito Administrativo, Vol. 1, Fundagao Calouste Gulbenkian,
Porto, 2006, pp. 38 y ss.

74 Parejo Alfonso, Luciano, “El Estado social y la Administracién Prestacional”, Revista Vasca de
Administracion Puiblica niimero 57, Guiptizcoa, 2000, pp. 17y ss.

75 El Derecho Administrativo se define no solo como una rama del Derecho Publico, sino ademas, como
un cuerpo juridico que sale de la 6rbita del Derecho Civil, en tanto éste regula relaciones entre iguales,
mientras que el Derecho Administrativo descansa en los privilegios y prerrogativas de la
Administracién, siempre, con sometimiento pleno al principio de legalidad. Cfr.: Araujo-Juarez, José,
Tratado de Derecho Administrativo General y Comparado. Volumen 1. Fundamentos, Fuentes del Derecho,
CIDEP, Caracas, 2024, pp. 93y ss.

76 Rivero, Jean, ;Existe un criterio de Derecho administrativo?, en Pdginas de Derecho administrativo,
Universidad del Rosario, Bogota, 2002, pp. 33 y ss.

77 Eisenmann, Charles, “Un dogme faux: I'autonomie du droit administratif”, en Perspectivas del Derecho
publico en la Sequnda Mitad del siglo XX. Homenaje al profesor Enrique Sayagués-Laso, Tomo IV, Instituto de
Estudios de Administracién Local, Madrid, 1969, pp. 419y ss.
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del Derecho Administrativo”8. De otro lado, la narrativa de los privilegios y
prerrogativas calzaba muy bien en la Administracién policial del acto
administrativo formada durante el siglo XIX, pero no asi en Ila
Administracion prestacional que emerge en el siglo XX. Aqui, sin embargo,
el concepto de servicio publico se proyect6 de manera especial sobre el
Derecho Administrativo, definido incluso como el Derecho de los servicios
publicos, al entenderse que éstos quedan sometidos a un régimen
exorbitante”.

En especial, en América Latina, la idea del servicio ptublico cobré
especial realce, en la formacién doctrinal del Derecho Administrativo
durante el siglo XX8. El Derecho Civil se reservé a los casos de la
Administracién Pablica actuando como un particular®!, lo que encontré su
mejor expresion en la tesis del contrato administrativo y sus cldusulas
exorbitantes®?, como poderes unilaterales y extracontractuales®. Esa vision
fue resumida por Escola al explicar como el interés publico es el fundamento
del Derecho Administrativo. El interés publico o interés general justifica el
régimen exorbitante y la primacia de la potestad a la persona, aqui
degradada al rol de administrado84. Esta vision, como luego ampliamos, es
cuestionada en un movimiento que interpretamos como la vuelta a los
fundamentos humanistas del Derecho Administrativo.

En todo caso, la fuerza del Derecho exorbitante ha sido tal que se ha
llegado a afirmar que el origen histérico del Derecho Administrativo es la
Revolucién Francesa®®. Lo que surgié en la Revolucién Francesa fue un
especial modelo de Derecho Administrativo, caracterizado por la dualidad

78 Martin-Retortillo Baquer, Sebastidn, EI Derecho civil en la génisis del Derecho administrativo, Civitas,
Madrid, 1996, pp. 47 y ss.

7 Jeze, Gaston, Principios generales del Derecho administrativo, Tomo 1I-1, cit., pp. 4 y ss.

80 Bielsa, Rafael, Derecho administrativo. Tomo I, Depalma, Buenos Aires, 1955, pp. 199 y ss.

81 Marienfoff, Miguel, Tratado de Derecho administrativo, Tomo I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 41.

82 Farfas Mata, Luis Henrique, “La teoria del contrato administrativo en la doctrina, legislacién y
jurisprudencia venezolanas”, en Libro Homenaje al Profesor Antonio Moles Caubet, Tomo II, Universidad
Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 1981, pp. 935 y ss.

8 Benavides, José Luis, El contrato estatal entre el Derecho Piiblico y el Derecho Privado, segunda edicion,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2004, pp. 322 y ss.

8¢ Escola, Héctor Jorge, Tratado integral de los contratos administrativos, Volumen I. Parte General, primera
edicién, Ediciones DePalma, Buenos Aires, 1977, p. 405. Véase del autor, en especial, El interés piiblico
como fundamento del Derecho administrativo, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1989, pp. 33 y ss.

8  Pefa Solis, José, Manual de Derecho administrativo. Volumen Primero, Tribunal Supremo de Justicia,
Caracas, 2004, pp. 121 y ss. Véase la nueva edicién actualizada por Nélida Pefia, CIDEP, Caracas, 2021,

pp- 65y ss.
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de jurisdicciones a la cuales se somete la Administracion Publica, ante la
decision -politica, primero, legal, después- de excluir a la Administracién de
los tribunales. Esto ha dado lugar a la cuestion desesperante antes
mencionada, en tanto hay en esta vision dos parcelas divididas de la
actividad administrativa: una sometida a Derecho Privado, otra a Derecho
Puablico.

Lo peculiar de la trasposicion de este modelo francés de la dualidad de
jurisdicciones al &mbito de América Latina, es que aqui no existe, como regla,
dualidad de jurisdiccion, todo lo cual hace que el esfuerzo de diferenciar uno
y otro tipo de actividad -el contrato administrativo y el contrato de la
administracion- resulta inatil: siempre la actividad e inactividad
administrativa se somete a la jurisdicciéon contencioso-administrativa. Pero
a pesar de este dato, lo cierto es que la fuerza del régimen administrativo se
proyect6 al punto que trazé una frontera que, ademas de confusa, es
imaginaria. Esto es, la frontera de la Administracién Pablica que segtn los
fines perseguidos, se somete o no a Derecho Administrativo y a la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

Incluso en el Reino Unido, como el propio Dicey advirtio, la idea de la
Administraciéon Pablica que no acttia como potentior personae quedé muy
atras®. De hecho, se debe a la doctrina inglesa -Wade- uno de los mas
difundidos conceptos de Derecho Administrativo, como el cuerpo juridico
que, desde el Derecho Constitucional, se orienta a prevenir el abuso del
poder administrativo, como un poder esencialmente politico®”. Debemos
destacar lo obvio: si existe la necesidad del Derecho Administrativo, es por
cuanto hay un poder administrativo que controlar. En Estados Unidos, por
ello, Richard Stewart observo que las trasformaciones impulsadas por el New
Deal derivaron en la proliferacion de leyes administrativas especiales -
estatutos- que empoderaron a la Administracion Puablica, a través de las
agencias, a actuar de manera unilateral por medio de actos de imperio, desde
reglamentos (rulemaking) hasta decisiones en casos individuales
(adjudication)®. Por ello, también en Estados Unidos -Schwartz- se concluye

8 “Development of Administrative Law in England", cit.

87 Wade, William, Administrative Law, Oxford University Press, Oxford, 2004, p. 4.

8  Stewart, Richard, “Administrative law in the Twenty-First Century”, en New York University Law
Review, Volumen 79, Numero 2, 2003, pp. 437y ss.
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que el Derecho Administrativo previene la arbitrariedad del poder
administrativo®.

Mientras que en Estados Unidos el estudio del Derecho
Administrativo se plasm6é en los casos, precedentes y estatutos, en
Iberoamérica, la mayor penetraciéon del pensamiento juridico clasico facilit6
el estudio sistematico del Derecho Administrativo, en especial, como parte
del Derecho Publico y, més alla, del Derecho Constitucional®. Del sesgo
autocratico del Derecho Administrativo del Estado Liberal, se pas6 a la
vision constitucional del Derecho Administrativo, o como senala Luis
Arroyo Jiménez, la administrativizacion del Derecho Administrativo
evolucion6 hacia su constitucionalizacion®!.

La constitucionalizacion del Derecho Administrativo no es, por
supuesto, el estudio de las bases de la Administraciéon Publica en la
Constitucién, sino el pensamiento juridico que concibe al Derecho
Administrativo desde la centralidad de la persona y su dignidad humana?®2.
De alli que, en el Derecho Administrativo de América Latina, esta
constitucionalizacion es, en realidad, parte de la centralidad de los derechos
humanos reconocidos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
De alli la importancia de la Convencién Americana y la convencionalidad
como fuente primera de los principios y valores del Derecho Administrativo,
como ha estudiado Jaime Orlando Santofimio Gamboa%.

Mas recientemente, la centralidad de la persona y su dignidad humana
ha fundamentado la difusién de un principio emergente del Derecho Publico
Iberoamericano, como es la buena administraciéon, impulsado con fuerza

8  Schwartz, Bernard, Administrative Law, Little Brown, Boston, 1991, p. 1.

%  Aqui se ha apreciado la especial influencia del pensamiento de Schmidt-Assmann, Eberhard, en La
teoria general del Derecho Administrativo como sistema, Marcial Pons-Instituto Nacional de Administracion
Puablica, Madrid, 2003, pp. 15 y ss. Mas recientemente, vid. La dogmitica del Derecho Administrativo,
Global Law Press, Sevilla, 2021, pp. 5y ss. La dogmatica es considerada como una tarea comunitaria y
compartida entre la practica del Derecho Administrativo y las Ciencias Juridicas, todo lo cual facilita
no solo el estudio sistemédtico del Derecho Administrativo -en su parte general y especial- junto con el
Derecho Constitucional, sino ademas, la revision de las categorias juridicas de acuerdo con su
aplicacién cotidiana, a los fines de su adaptacién a los cambios sociales y econémicos.

%1 Arroyo Jiménez, Luis, “Las bases constitucionales del Derecho Administrativo”, Rodriguez de
Santiago, José Maria et al., Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp.
561y ss.

%2 No exageramos al sefialar que la constitucionalizacion del Derecho Administrativo es, por sobre todo,
la primacia de la dignidad humana. Vid.: Carvajal, Bernardo, La dignidad humana como norma de derecho
fundamental, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2020, pp. 150 y ss.

% Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, Compendio de Derecho Administrativo, Universidad Externado de
Colombia-Tirant Lo Blanch, Bogota, 2023, pp. 262.
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desde el Derecho Europeo®, y recibido ampliamente en América Latina®.
Lo distintivo de la buena administracién no son los principios que de ella se
derivan -en ocasiones, enumerados en una larga y ambiciosa lista- sino el
paradigma del cual parte®. Tal y como Jaime Rodriguez-Arana Mufioz ha
resumido, ese paradigma no es otro que pasar de un Derecho
Administrativo centrado en el poder, a uno centrado en la persona®. En la
préctica, esto supone, por un lado, realzar y proteger el caracter vicarial de
la Administraciéon Pablica como una organizacion puesta al servicio de las
personas. Por el otro, este cambio de paradigma pasa por introducir un
elemento cualitativo en la valoracion de la actividad administrativa: ante el
camulo de tareas que la Administracion Publica tiene a su cargo, es
insuficiente postular solo el control de legalidad, pues lo cierto es que incluso
dentro de la Ley, la actividad administrativa puede ser ineficiente. Esta
valoraciéon cualitativa, incluso, ha sido ampliamente estudiada desde el
Derecho de Estados Unidos a través del anélisis costo-beneficio®.

La buena administraciéon entronca con los fundamentos humanistas
del Derecho Publico en América Latina y tanto mas, de Hispano-América.
Aludir al bien comdn en lugar del interés publico genera importantes
consecuencias, pues ello implica pasar del administrado sujeto al poder
administrativo, a la persona como sujeto que cuenta con una dignidad que
antecede y se antepone al Estado. Hay, en la literatura de mediados de siglo,
un lenguaje que colocd el énfasis en el poder administrativo y la
subordinaciéon del administrado, todo lo cual llevd a un Derecho
Administrativo autoritativo, o sea, las instituciones que se justifican por y
para el poder. La constitucionalizaciéon del Derecho Administrativo y en

% Meilan Gil, José Luis, “El paradigma de la buena administracién”, en Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad de La Corutia, Numero 17, 2013, pp. 239 y ss.

%  Brewer-Carfas, Allan y Hernandez G., José Ignacio, “Introduccién general sobre la buena
administraciéon en Iberoamérica”, en Rodriguez Arana-Mufioz, Jaime y Herndndez G., José Ignacio
(ed), Estudios sobre la Buena Administracion en Iberoamérica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2017,
pp- 25y ss.

%  Duran Martinez, Augusto, “La buena administraciéon”, Estudios de Derecho Administrativo N° 1, La Ley,
2010, pp. 109y ss.

% Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime, “El derecho fundamental al buen gobierno y a la buena
administracién de instituciones ptblicas”, en Revista de Derecho Piiblico N° 113, Caracas, 2008, pp. 31y
ss.

% Jackson, Vicki y Dawood, Yasmin, “Constitutionalism and Effective Government. Rights, Institutions
and Values”, en Jackson, Vicki y Dawood, Yasmin (ed), Constitutionalism and a Right to Effective
Government? Cambridge, Cambridge University Press, 2022, pp. 3y ss.
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concreto, la primacia de la Convencién, suponen una vuelta al ius
administrativum humanista.

En el siglo XXI, el camulo de tareas del Estado administrativo y los
riesgos globales -como la pandemia, el cambio climatico y la inteligencia
artificial- han exacerbado las tensiones entre el poder administrativo y la
libertad. Estas tensiones estin especialmente presentes en el Derecho
Administrativo de Estados Unidos, pues sus precarias bases constitucionales
escritas, plantean un problema de interpretacion constitucional que la Corte
Suprema, en especial desde el 2023, parece zanjar a favor de la interpretacion
original de la separacion de poderes que hace recaer el proceso de toma de
decisiones en el Poder Legislativo®.

Esta crisis constitucional del Derecho Administrativo en Estados
Unidos coloca de relieve que, en la préctica, existe un poder administrativo
que lleva a cabo actividades que reflejan la idea de los privilegios y
prerrogativas. No obstante, debido a la ausencia de un sistema racional de
Derecho Administrativo y la precariedad de las bases constitucionales de
esta disciplina, se ha desatado una feroz critica al Estado administrativo, que
va desde cuestionar su racionalidad!® hasta negar su constitucionalidadl.
Ello, a pesar de que la Ley de Procedimiento Administrativo, de 1946,
sistematiz6 el régimen juridico de las agencias, no solo en cuanto al
procedimiento administrativo sino también, en cuanto a su control judicial.
Aqui, sin embargo, el problema sin resolver del margen de deferencia que
las agencias pueden tener frente al control judicial ha realzado las criticas al
moderno Estado administrativo, o sea, aquél que emerge tras el New Deal102.

Sunstein y Vermeule, frente a esta realidad, han propuesto un término
medio entre la supresiéon del moderno Estado administrativo y la imprecisa
situacion actual, a través de la sistematizacion de lo que ellos llaman los
principios de la moralidad del Derecho Administrativo'®, en referencia a la

9 Tamir, Oren, “Getting Right What's Wrong with the Major Questions Doctrine”, Columbia Journal of
Transnational Law, Vol. 62, Forthcoming, tomado de: https:/ /ssrn.com/abstract=4422714.

100 Epstein, Richard, The dubious morality of modern administrative law, Rowman & Littlefield, Nueva York,
2020, pp. 9-32

101 Hamburger, Philip, Is Administrative Law Unlawful? University of Chicago Press, Chicago, 2014, pp. 377
y ss.

102 Lawson, Gary S., “The Rise and Rise of the Administrative State”, en Harvard Law Review N° 107, 1994,
pp- 1231 y ss.

18 Law & Leviathan. Redeeming the administrative state, The Belknap Press of Harvard University Press,
Cambridge, 2020, pp. 8 y ss.
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obra de Fuller sobre la moralidad interna del Derecho'®. Esta moralidad
interna alude a principios generales que se orientan a asegurar la
racionalidad del ordenamiento juridico, y por ende, su eficacia, como por
ejemplo, la prohibicion de decisiones retroactivas. En realidad, estos
principios de la moralidad no son otra cosa que los principios generales del
Derecho, en su momento sistematizados por el Consejo de Estado en
Francial® y que, hoy dia, representan una fuente principal del Derecho
Administrativo en Iberoamérical®, especialmente, impulsados por el
pensamiento de Eduardo Garcia de Enterrial?”.

En la filosofia del Derecho, la distincién entre las reglas y los principios
estd influenciada por el pensamiento de Dworkin, quien reconoce que las
relaciones sociales no siempre pueden encerrarse en el binomio validez-
invalidez de las reglas, sino mas bien admite que las relaciones sociales
pueden desenvolverse en diversos sentidos, pero siempre en una
direcciéon'®. Los principios son esenciales al Derecho -ellos son un
componente fundamental del Cédigo Civil-pero son tanto mas necesarios
para ordenar racionalmente a la accién colectiva. Por ello los principios
generales son una de las fuentes mas importantes del Derecho
Administrativo, en tanto ellos fijan la direcciéon hacia la cual debe orientarse
la accion colectiva, comenzando por el principio general de la interdicciéon
de la arbitrariedad!®. Estos principios se determinan (determinatio) del

104 Fuller, Leon. The morality of Law. Revised edition, Yale University Press, New Haven, 1964, pp. 33 y ss.
Para la traduccion al espafiol, vid. La moral del Derecho, Editorial Olejnk, Chile, 2019. Véase lo que
explicamos en Herndndez G., José Ignacio “La moralidad del derecho administrativo en Estados
Unidos: una visién comparada desde los principios generales del derecho administrativo en América
Latina”, en Revista de Administracion Piblica N° 215, Madrid, 2021, pp. 289 y ss.

105 Rivero, Jean, “Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo contemporaneo
francés”, en Revista de Administracion Publica N° 6, Madrid, 1951, pp. 289y ss.

106 Delpiazzo, Carlos, Derecho Administrativo. Volumen I, Montevideo, 2020, p. 130. Del autor, en similar
sentido, vid. “Fuentes del Derecho Administrativo”, en Rodriguez-Arana, Jaime, y Rodriguez, Libardo
(directores), Curso de Derecho Administrativo Iberoamericano, Comares-INAP, Granada, 2015, pp. 125y
Ss.

107 “Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho en el Derecho administrativo”, en
Revista de Administracion Piblica niimero 40, Madrid, 1963, p. 198. El trabajo, ampliado, ha sido luego
publicado como libro (Cuadernos Civitas, Madrid, 2016). Sobre la influencia de este pensamiento, vid.
Rodriguez, Libardo, “Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo”, en Brewer-
Carias, Allan, et al., La proteccion de los derechos frente al poder de la Administracion, Temis. Bogotd, 2014,
pp- 37y ss.

108 Dworkin, Ronald, Taking Rights seriously, Harvard University Press, Cambridge, 1978, pp. 26 y ss.

109 Véase, como referencia general, a Santamarfa Pastor, Juan Alfonso (ed), Los principios juridicos del
Derecho Administrativo, La Ley, Madrid, 2010. En especial, en esa obra, véase a M. Sdnchez Morén,
“Legalidad y sometimiento la Ley y al Derecho” (pp. 55 y ss.). Asimismo, vid. Cassagne, Juan Carlos,
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ordenamiento juridico, por el método inductivo, de forma tal que a pesar de
los cambios del Derecho Positivo, los principios generales ayudan a
preservar la estabilidad del propio ordenamiento juridico-administrativo®0.

Estos principios generales, retomando a Aristételes, son inherentes a
la gestion concreta de los asuntos propios de la comunidad politica'l. Si la
persona es inherente a la comunidad -la persona solo puede realizar su
dignidad a través de la comunidad- entonces, cabria afirmar que estos
principios generales son también inherentes a toda comunidad.
Especialmente en la América Espafiola, esta observacion ha llevado a realzar
la fundamentacion ius naturalista de los principios generales, asi como a
enfatizar que el bien comun es la justificacion de la autoridad administrativa
propia de toda comunidad™?. Por ello, y a pesar de sus diferencias, el
Derecho Administrativo en Estados Unidos y en Iberoamérica se enfrentan,
en pleno siglo XXI, a problemas de similar entidad, relacionados con la
actividad administrativa necesaria para elevar la eficiencia de la accién
colectiva. De alli los principios generales comunes, como la interdiccion de
la arbitrariedad.

El primero de esos principios compartidos es la interdiccion de la
arbitrariedad. Aqui, la expansiéon del Estado administrativo ha llevado a
tensiones no resueltas, pues lo cierto es que, a mayor poder administrativo,
mayor riesgo a la libertad general. Este riesgo es mas elevado en el régimen
administrativo, en tanto la idea de privilegios y prerrogativas deriva en
instituciones que tienden a fortalecer el poder administrativo, como la
autotutela y la presunciéon de legitimidad del acto. Este Derecho

Los grandes principios del Derecho Puiblico (Constitucional y Administrativo), Madrid, Reus, 2016, pp. 33 y
ss.

110 Esta es la determinatio a la cual se refirié Santo Tomas en I-II q. 95, a.2

11 Seguimos lo expuesto en Hernandez G., José Ignacio, “El Derecho Administrativo Interamericano, la
dignidad humana y el bien comin”, en Ruocco, Gabrielay Vasquez, Cristina (ed)., Estudios juridicos en
Homenaje al profesor Dr. Augusto Durin Martinez, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo,
2023, pp. 165 y ss.

12 Entre otros, vid. Cassagne, Juan Carlos, “Reflexiones sobre el bien comtn y el interés ptblico como
fines y principios de la actividad estatal”, en EI Derecho N° 15.191, Buenos Aires, 2021, pp. 1 y ss.;
Coviello, Pedro J. J., “Una introduccién iusnaturalista al Derecho Administrativo”, en Estudios de
Derecho Administrativo en homenaje al Profesor Julio Rodolfo Comadira, Biblioteca de la Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Buenos Aires, 2009, pp. 22 y ss.; Delpiazzo, Carlos,
“Bien comun, sociedad y Estado”, en Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo N° 11, Uruguay,
2012, pp. 83 y ss., y Duran Martinez, Augusto, “El Derecho Administrativo al servicio de la casa
comun”, en Durdn Martinez, Augusto (coordinador), EI Derecho Administrativo al servicio de la casa
comiin, Ediciones Informacion Juridica, Montevideo, 2017, pp. 42y ss.
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Administrativo autoritativo, como observé Hayek, puede derivar en
coacciones arbitrarias!3, en especial, desde técnicas como la planificacién,
que pueden degenerar en mecanismos colectivos de dominacién'4. Esta
critica no niega la necesidad de la accion colectival®, pero si recuerda los
riesgos de instituciones pensadas desde el poder administrativo. Pues como
recuerda Santamaria Pastor116:

“El poder, aunque se disfrace de benéfico prestador de servicios
publicos o de protecciéon a los ciudadanos, es autoridad pura y dura,
y el derecho administrativo participa de esta naturaleza”.

Pero sin poder administrativo, la libertad general estaria también
riesgo. Por ello, una vez superada la visién cuantitativa del Estado derivada
del Consenso de Washington, hay una preocupacion cada vez mas creciente
por realzar la calidad de la acciéon administrativa para elevar la eficiencia de
la accién colectival?. La arbitrariedad de la actividad administrativa no solo
se determina, entonces, por su abuso sino también por su ausencia, en
especial, aquella derivada de fallas en la capacidad institucional que afectan
adversamente su alcance.

La fragilidad es especialmente evidente frente a la atencién de riesgos
globales, o sea, aquellos que van allende las fronteras del Estado. Aqui entra
en juego la globalizacién del Derecho Administrativo, un tema en que se ha
apreciado, con especial intensidad, el didlogo entre diversas “familias” de
Derecho Administrativo'l8. El impacto de la globalizacién o mundializacion

13 Hayek, Friedrich, Law, Legislation and Liberty, Volume I. Rules and Order, Routledge, Londres, 1998, pp.
137 y ss.

114 Von Mises, Ludwig, Sobre liberalismo y capitalismo, Union Editorial, Madrid, 1995, pp. 37-38.

115 Incluso desde el pensamiento liberal sea reconocido que hay necesidades que solo pueden satisfacerse
a través de la accion colectiva. Hayek, Friedrich, Los fundamentos de la libertad, Unién Editorial, 1998,
pp- 347 y 350

16 Santamaria Pastor, Juan Alfonso, El poder, la libertad, la Administracion y su derecho, Discurso de recepcion
a la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 2022, p. 132

17 Singer, Joseph, No freedom without regulation: the hidden lesson of the subprime crisis, Yale University Press,
New Haven, 2015, pp. 59y ss.

18 Fue la doctrina de Estados Unidos la primera en llamar la atencién sobre el impacto de la globalizacion
en el Derecho Administrativo. Cfr.: Aman, Alfred, Administrative Law in a Global Era, Cornell University
Press, 1992, pp. 131 y ss. La Universidad de Nueva York mantuvo una intensa linea de investigacion.
Cfr.: Kingsbury, Benedict, Krisch, Nico y Stewart, y Richard B., “The emergence of Global
Administrative Law”, Law & Contempary. Problems N° 68, 2005, Duke University, pp. 15 y ss. A partir de
alli, el estudio del Derecho Administrativo Global se ha difundido en la Europa Continental. Cfr.: Rodriguez-
Arana Mufioz, Jaime, “El derecho administrativo global: un derecho principal”, en Revista de Derecho
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del Derecho'?, sin duda, ha estado influenciado por la globalizacion
econdmica, especialmente, apreciada a fines del siglo pasado en el contexto
de las politicas de liberalizacion'®. La otra gran fuerza motora ha sido la
universalizacion de los derechos humanos'?!, lo que ha llevado al estudio del
Derecho Constitucional Global'?2.

Para poder comprender mejor el impacto practico del llamado
Derecho Administrativo Global'?3, es preciso ampliar su estudio, desde los
organismos internacionales considerados como administraciones publicas
globales, hacia el impacto que tiene, en la actividad administrativa, los
principios generales sistematizados por instancias internacionales’?. Estos
principios, a veces tratados como estandares, suelen equiparase con el
llamado derecho flexible o soft law?>. Esta es una expresion bastante confusa.
Por un lado, lo cierto es que estos estandares, aun no siendo coactivos,
influyen directamente en la actividad administrativa, en especial, cuando las
Administraciones Publicas acttan en redes globales que aprueban
lineamientos o guias que, posteriormente, permean al ordenamiento juridico

Priblico N° 120, Caracas, 2009, pp. 7 y ss. En especial, vid. Cassese, Sabino, Advanced Introduction to Global
Administrative Law, Edward Elgar Publishing Limited, Cheltenham, 2021. En América Latina, puede
verse, entre otros, a Muci-Borjas, José Antonio, El derecho administrativo global y los Tratados Bilaterales de
Inversion (BITs), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 51 y ss.

119 La mundializacién del Derecho refleja, quizas mejor que la expresién globalizacion, la expansién del
ambito territorial del Derecho, méas alld del Estado. Vid.: Auby, Jean-Bernard, “Globalizacién y
descentralizacion”, en Revista de Administracion Piblica N° 156, Madrid, 2001, pp. 7 y ss.

120 Rodrik, Dany, The globalization paradox: Democracy and the future of the world economy, W. W. Norton &.,
Nueva York, 2011, pp. 207 y ss. La globalizacién econémica se orienta a la gradual integracién de los
mercados, todo lo cual supone la integracién de las instituciones juridicas. Por ello, en sus inicios, el
impacto de la globalizacién fue mayor en el Derecho Mercantil Internacional. Pero en la era del Estado
administrativo, era inevitable la mundializacién de las instituciones juridico-administrativas.

121 Nikken, Pedro, La proteccién internacional de los derechos humanos. Su desarrollo progresivo, Civitas,
Madrid, 1987, pp. 29y ss.

12 Uno de los componentes de la globalizacién del Derecho Constitucional es, precisamente, la vigencia
universal de los derechos humanos. Cfr.: Goldoni, Marco, “Introduction to the Material Study of Global
Constitutional Law”, en Global Constitutionalism 8, no. 1, 2019, pp. 71 y ss.,

123 Suarez Mejia, Jorge Luis, Globalizacion juridica, Derecho Administrativo Global y Administracion Piblica.
El caso Colombia, CIDEP, Caracas, 2022, pp. 23 y ss. Véase también a Vivas, Jessica y Sira, Gabriel (ed),
El Derecho Administrativo Comparado y el Derecho Administrativo Global. Jornada Anual de la Asociacion
Venezolana de Derecho Administrativo, AVEDA, Caracas, 2022.

124 Como se ha observado, “en la actualidad, el Derecho tiende a emanciparse de manera creciente de las
estructuras estatales como consecuencia de su apertura a la globalizacion y a las transformaciones que ésta
produce”. Cfr.: Arroyo Jiménez, Luis, et al., “Presentacién”, en Derecho Piblico Global. Fundamentos,
actores y procesos, lustel, Madrid, 2020, p. 13.

125 Por ejemplo, vid. Savino, Mario, "Global Administrative Law meets “soft” powers: The uncomfortable
case of INTERPOL Red notices", en International Law And Politics N° 43, 2011, pp. 243 y ss.
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doméstico’. Pero hay también decisiones adoptadas desde el espacio global
que, al menos en teoria, son vinculantes, como es el caso de las decisiones
que resuelven disputas entre el Estado y el inversor en el marco del Derecho
Internacional de Inversiones'?”. De todo ello resulta que, en el siglo XXI, la
Administracion Puablica se somete no solo al ordenamiento juridico
doméstico, sino también al ordenamiento juridico derivado de tratados vy,
mas alla, al ordenamiento juridico -mas heterogéneo y fragil- que deriva de
principios  generales usualmente considerados como estandares
internacionales!?. En el fondo, esta transformacién no es otra cosa que la
incidencia, en el &mbito administrativo, del cambio que estd quedando en
evidencia en el siglo XXI: el Estado, como poder politico tinico y unitario, no
es ya el anico centro autarquico de poder'?. No es de extrafiar que esta
pérdida de autarquia esté teniendo un efecto tan importante en el Derecho
Administrativo30.

El resultado de lo anterior ha sido la difusién de instituciones juridico-
administrativas en el Derecho Administrativo Comparado’®l. Quizas la
instituciéon que mejor refleja esa difusion es la regulaciéon. De un concepto
cardinal en el Derecho Administrativo de Estados Unidos'®?, pas6é a

126 Tal y como observé Slaughter, Anne-Marie, “Governing the Global Economy through Government
Networks", en The Role of Law in International Politics, Oxford, 2001, pp. 177 y ss.,

127 Nuestra posicién, en Hernandez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y arbitraje internacional de
inversiones, Editorial Juridica Venezolana-CIDEP, Caracas, 2016. También, véase lo que exponemos en
“El control de la Administracién Pablica a través del arbitraje internacional de inversiones”, Entre
Tribunales. Libro homenaje a Pablo Garcia Manzano, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 239 y ss.

128 En nuestra opinién, es preciso diferenciar entre el Derecho Doméstico, Internacional y Global. Los dos
primeros son Derechos producidos por el Estado, en ejercicio de su soberania doméstica o mediante
tratados, que son acuerdos entre Estados. Pero el Derecho Global abarca a fuentes que no son estatales,
o sea, no derivan directamente de la voluntad del Estado sino de organismos de muy variada
naturaleza y que cuentan con ambitos de autarquia y autonomia. Aqui se incluyen desde redes de
organismos publicos hasta tribunales internacionales que resuelven disputas juridico-administrativas.
Cfr.: Ortega Carcelén, Martin, Derecho global. Derecho internacional publico en la era global, Tecnos,
Madrid, 2014, pp. 21y ss.

129 Kissinger, Henry, World Order, Penguin, Nueva York, 2014, p. 26.

130 Meilan Gil, José Luis, Una aproximacién al Derecho administrativo global, Global Law Press - Editorial
Derecho Global, Madrid, 2011, pp. 15y ss.

131 D’ Alberti, Marco, Diritto admministrativo comparato, il Mulino, Bologna, 2019, pp. 22y ss., y Napolitano,
Giulio, Introduzione al diritto Amministrativo comparado, Il Mulino, Bologna, 2020, pp. 17 y ss.

132 Breyer, Stephen, Regulation and its reform, Harvard University Press, Cambridge, 1982, pp. 341, y
Schwartz, Bernard, The economic requlation of business and industry, Volume I, Nueva York, Chelsea
House Publishers, 1973, pp. 17 y ss.
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difundirse en el Derecho Europeo’®® y en especial, en América Latina'34. Esta
difusién ha traspasado al &mbito del ordenamiento juridico positivo, como
lo reflejan las Leyes de mejora regulatoria impulsadas especialmente en
Ameérica Latina’?® y que en suma, parten de preceptos muy arraigados en el
Derecho Administrativo de Estados Unidos, como el analisis costo-
beneficio'®. En este contexto, seguir aludiendo a las familias de Derecho
Administrativo del civil law y del common law responde, cada vez mas, a un
ejercicio académico de escaso arraigo en la realidad.

Otro ejemplo lo encontramos en la actividad contractual de la
Administracion. La rigida separacion entre el contrato administrativo y el
contrato de la administraciéon -desconocida en el common law- ha dado lugar
a una vision holistica en torno al contrato publico y, en especial, la procura,
licitacién o procedimiento de selecciéon de contratistas!®”. Los estandares
promovidos por instituciones como la Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémicos (OCDE), para fomentar el valor publico y la
calidad de las politicas de contrataciones, han favorecido a la globalizacion
del régimen juridico de la contrataciéon publica. Aqui también puede
apreciarse la impronta de la buena administracién, en el sentido que el
objetivo final es reforzar la calidad de las politicas de contrataciones
publicas.

(Qué puede explicar esta difusion de instituciones? En nuestra
opinioén, la clave esta en ubicar principios fundamentales de la organizaciéon
politica que, arraigados en el problema de la accion colectiva hacia el bien
comun, reflejan una suerte de ius administrativum comtn. No pretendemos
afirmar, por supuesto, la existencia de un Derecho Administrativo universal

133 Cruz Ferrer, Juan de la, Principios de regulacion econdmica en la Union Europea, Instituto de Estudios
Econémicos, Madrid, 2002, pp. 217 y ss., y Esteve Pardo, José, Principios de Derecho regulatorio, Marcial
Pons, Madrid, 2021, pp. 71 y ss.

134 Moreno Castillo, Luis Ferney, Teoria de la regulacion. Hacia un Derecho Administrativo de la regulacion,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2019, pp. 56 y ss.

135 Carvajal, Bernardo, “;Cémo asegurar calidad regulatoria?, en Revista Digital de Derecho Administrativo
n° 9, Bogota, 2013, pp. 41 y ss. Véase, por ejemplo, la Ley de Mejora Regulatoria y Simplificacion de Tramites
de Republica Dominicana.

136 Sunstein, Cass, The cost-benefit revolution, The MIT Press, Cambridge, 2018, pp. 67 y ss.

137 Como hemos explicado en Herndndez G., José Ignacio, “El contrato administrativo en el Derecho
Administrativo global. Una perspectiva Iberoamericana”, en Acaraz, Hubertm y Vergara, Alejandro,
Itinerario Latinoamericano del Derecho Piblico Francés. Homenaje al profesor Franck Moderne, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2019, pp. 367 y ss.

138 Moreno Molina, José Antonio, Derecho Global de la Contratacion Piiblica, primera edicién, Ubis, México,
2011, pp. 1y ss.
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y etéreo. Por el contrario, cada sociedad crea, en su propio momento, su
especifico Derecho Administrativo, que es, asi, un “producto de la tierra”1%.
Como observo Forsthoff, “cada época de la historia de los Estados produce un tipo
propio de Administracion, caracterizado por sus fines peculiares y por los medios de
que sirve”140. Pero si partimos de la premisa segiin la cual la comunidad
politica y la persona son reciprocamente inherentes, entonces, tendremos
que concluir que hay elementos comunes, si se quiere, del ius naturale, en
toda comunidad politica, y esos elementos comunes son tanto mas intensos
en relaciéon con el poder administrativo, pues solo éste lleva a cabo las
actividades materiales para la gestion concreta de los asuntos propios de la
comunidad.

El siglo XXI, con una velocidad mucho mayor a la capacidad de
adaptacion institucional de los Estados, estd colocando en evidencia la
existencia de este ius administrativum comuan. Asi, la principal leccién de la
pandemia de la COVID-19 es que los Estados no tienen capacidad suficiente
para responder a riesgos globales que requieren coordinar acciones
colectivas en el espacio global'#l. Esta fragilidad fue especialmente visible en
Ameérica Latina’2. Y cuando la humanidad todavia no ha reflexionado sobre
estas lecciones, debe afrontarse a los retos de la gobernanza global frente al
cambio climéatico®3. A todo lo anterior debemos agregar los retos derivados
de la cuarta revolucién industrial y, en concreto, de la inteligencia artificial,
que colocard mas en evidencia la fragilidad del Estado para promover la
accion colectiva més alla de sus fronteras!44.

Si apreciamos la evolucion del ius administrativum, veremos cémo la
historia del Derecho Administrativo, desde la perspectiva aristotélica de la
accion colectiva orientada al bien comun, es en parte la historia de la

139 Vid. Ballbé, Manuel, “Derecho administrativo”, en Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo I, F. Seix, Editor,
Barcelona, 1985, p. 66. Para el autor, “la funcion administrativa, y por ende, el Derecho administrativo supone
la existencia de un Estado constituido” .

140 Forsthoff, Ernst, Tratado de Derecho administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, pp. 35

y ss.
141 Zakaria, Fareed, Ten lessons for a post-pandemic world, W.W. Norton & Company, Inc., Nueva York, 2020,

pp- 56y ss.

142 Hernandez G. José Ignacio, La pandemia de la COVID-19 y el Derecho Administrativo en América Latina.
Un estudio sobre la fragilidad de las Administraciones Piiblicas, Tirant Lo Blanch-Universidad del Rosario,
Bogota, 2022, pp. 294 y ss.

143 Nordhaus, William, “Climate Change: The Ultimate Challenge for Economics”, en 109(6) American
Economic Review, 1991.

144 Suleyman, Mustafa y Bhaskar, Michael, The Coming Wave. Technology, power and the twenty-first century’s
most significant dilemma, Crown, Nueva York, 2023, p. 183.
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humanidad reunida en torno a la comunidad, especialmente, luego de la
revolucion agricola'®. Desde que existe comunidad, la persona ha orientado
sus esfuerzos a hacer mds efectiva la accidén colectiva, o sea, a promover
mecanismos eficientes de gobernanza que pasan siempre por la gestiéon
material de los asuntos comunes, esto es, por la accion de administrar, que
en la comunidad politica adquiri6 la forma de administracion pablica. Antes
del advenimiento del Estado en el contexto del absolutismo, las instituciones
administrativas eran muy precarias, pero ello no impide apreciar su
existencia, como sucede por ejemplo con las instituciones del Derecho
Romano.

La consolidacion del Estado llevé a la consolidacion de esas
instituciones, siempre de acuerdo con los valores culturales propios de cada
sociedad, pues el Estado es una comunidad imaginaria®¢. Durante el siglo
XX, la fuerza del modelo francés fue tal que llevé a pensar que solo las
sociedades con un régimen administrativo tenian, en efecto, Derecho
Administrativo, y que éste respondia a instituciones bastante similares,
derivadas del régimen exorbitante!4”. No obstante, el régimen juridico bajo
el cual esa accion colectiva se logra era un elemento de segundo orden. Asi,
por ejemplo, la accién colectiva puede organizarse través de las public utilites
del Derecho de Estados Unidos o del service publique del régimen francés,
pero esa accidén siempre tendrd principios similares o comunes!#s. Sin
embargo, ese elemento de segundo orden nublé el analisis comparado, al
punto de considerarse que solo los Estados con régimen administrativo
tienen Derecho Administrativo, y que éste nace en la Revolucion Francesa.

Fue también en el siglo XX, pero hacia su final, cuando el brumoso
panorama comenzoé a despejarse, por la fuerza inusitada del Consenso de
Washington, que llevé a generalizar, como vimos, la instituciéon de la
regulaciéon, promoviendo asi la fusion entre las public utilites y el service

145 Noah Harari, Yuval, Sapiens. A Brief history of humankind, Harper Perennial, Nueva York, 2015, pp. 165

ss.

146 }A:mderson, Benedict R., Imagined Communities: Reflections on the Origin and Spread of Nationalism, Verso,
Londres, 1991, pp. 37 y ss.

147 Moles Caubet, Antonio, “La progresiéon del Derecho administrativo”, en Estudios de Derecho puiblico,
Instituto de Derecho publico de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1997, p. 26.

148 La idea del service publigue de Duguit, como tal, es desconocida en el Derecho Administrativo de
Estados Unidos. Sin embargo, éste también se ha encargado de como promover la accién colectiva para
asegurar la satisfaccion de necesidades de interés general de manera regular. Vid.: Freund,
Administrative Powers over persons and property. A comparative Survey, The University of Chicago Press,
Chicago, 1928, pp. 71 y ss.
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publique, en lo que se dio por llamar el nuevo servicio ptublico'#. Méas alla de
la denominacién, esta difusion demostré que, en el fondo, hay un problema
comun, de estudio frecuente en la economia: como organizar la accién
colectiva para atender fallos de mercado, como es el caso del monopolio
natural derivado de la red de telecomunicaciones, que dio lugar, primero, a
la intervencién publica sobre el sector, incluso mediante su gestion directa
por el Estado, y luego, a su liberalizaciéon’0. M4s all4 del modelo concreto de
Derecho Administrativo, hay instituciones comunes derivadas de la
necesidad de promover la eficiencia en la accion colectiva.

Si la necesidad de organizar y estudiar a la accién colectiva
administrativa fue especialmente intensa durante el siglo XX, fue debido a
las transformaciones derivadas de la revolucion industrial, que no repararon
en la vigencia o no del régimen administrativo. El moderno Estado
administrativo es, asi, un producto del siglo XX, el cual podria ser estudiado
como el siglo del Derecho Administrativo, o mejor -para no generar mas
confusion- el siglo de la Administraciéon Publica y, por ello, el siglo de la
tension entre la libertad de la persona y la autoridad administrativa. La
sociedad quiso crear un poder administrativo de intenso alcance, solo para
intentar controlarlo de inmediato y asi, prevenir su arbitrariedad. La
interdiccion de la arbitrariedad es, por ello, el gran concepto transversal del
Derecho Administrativo Comparado'!. Por supuesto, para prevenir la
arbitrariedad -recordemos a Madison- primero debe existir un poder
administrativo. Precisamente, el siglo XX es el siglo de la consolidacién del
poder administrativo y, por ende, de la consolidacion del ius
administrativum, o sea, las instituciones politicas orientadas a prevenir el
abuso o arbitrariedad de ese poder y, con ello, promover de manera mas
eficiente la accion administrativa hacia el bien comun.

149 Esta fusion fue especialmente promovida por Gaspar Arifio Ortiz, al analizar la realidad del servicio
publico desde el prisma de las public utilities de Estados Unidos. Vid.: Arifio Ortiz, Gaspar, “Sobre el
significado actual de la nocién de servicio publico y su régimen juridico (hacia un nuevo modelo de
regulacién)”, en Arifio Ortiz, Gaspar, et al, El nuevo servicio publico, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 17
y ss. Nuestra posicion, mas bien critica, en Hernandez G., José Ignacio, “Servicio publico y regulacién
econdémica: una perspectiva desde la Ameérica espafiola”, en Derecho administrativo y regulacion
economica. Liber amicorum profesor Doctor Gaspar Arifio Ortiz, La Ley, Madrid, 2011, pp. 877 y ss.

150 Kahn, Alfred, The economics of regulation. Principle and institutions, The MIT Press, Cambridge, 1988, 11
y ss.

151 Fernandez, Tomas-Ramoén, Arbitrario, arbitraire, arbitrary. Pasado y presente de un adjetivo imprescindible
en el discurso juridico, lustel, Madrid, 2016, pp. 45y ss.
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III. EL ESTUDIO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LA
CREACION DEL ESTADO NACIONAL -LIBERAL Y
AUTOCRATICO- EN LA PRIMERA MITAD DEL SIGLO XX

La formacién del Derecho Administrativo en Venezuela, como sucede
en especial en América Latina, estd asociada a la formacion del Estado, que
fue mucho mas tardia que la formacién de los Estados europeos.
Especialmente en Hispano-América o la América Espafiola, la revolucion
hispanoamericana de inicios del siglo XIX forj6 nuevos estados que se
organizaron como reptblicas democraticas -siguiendo de cerca el modelo de
Estados Unidos-. Sin embargo, entre la Constitucion de Venezuela de 1811 -
primera constitucion nacional en espafiol- y la de Espafia de Cadiz de 1812,
media en realidad mucho més que un afio. En 1811, Venezuela como Estado
solo existia en la Constitucién, de efimera vigencia; pero ya para entonces el
Estado espafiol era una realidad practica®2.

La paulatina centralizacion y transicion del modelo de caudillos'® a
instituciones de dominacién mas burocraticas -que solo pudieron formarse
al amparo de regimenes autoritarios- llevé a la gradual pero inacabada
consolidaciéon del Estado en América Latina hacia el siglo XX En ese
momento, la doctrina, que en realidad, habia comenzado a estudiar a las
instituciones politicas hacia fines del siglo anterior, interpret6 a las
incipientes instituciones del Estado administrativo bajo el molde del
régimen administrativo®. Las conferencias de Duguit en Argentina a inicios

152 Artola, Miguel, Los origenes de la Espaiia contempordnea, Tomo 1, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1977, pp. 13 y ss

15 Lynch, John, Caudillos in Spanish America 1800-1850, Clarendon Press, Oxford, 1992, pp. 402 y ss.

154 Mazzuca, Sebastidn, Latecomer State Formation: Political Geography and Capacity Failure in Latin America,
Yale University Press, New Haven, 2021, pp. 387 y ss.

1% Sobre la formacion histérica del Derecho Administrativo en la regién, puede verse el libro coordinado
por Montafia, Alberto y Matilla Correa, Andry (ed), Ensayos de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a
Jorge Ferndndez Ruiz, Universidad Externado, Bogotd, 2016. Salvado las diferencias propias de cada
pais, un rasgo distintivo es la formacién del Derecho Administrativo a través de leyes administrativas
dictadas en el proceso de construccién de capacidades estatales, en especial, a nivel nacional. La
doctrina y jurisprudencia, gradualmente, fueron interpretando esas Leyes a la luz de la influencia del
Derecho Administrativo Francés, y de alli la comudn referencia al régimen juridico exorbitante, o la
definicion del Derecho Administrativo como rama del Derecho Publico. Por ejemplo, en el libro
comentado, vid. Moraga Klenner, Claudio, “Origenes del Derecho Administrativo Chileno”, pp. 317y
ss. En especial, vid. Rodriguez, Libardo, “La explicacién histérica del Derecho Administrativo”, en
Cienfuegos Salgado, David y Lopez Olvera, Miguel Alejandro (ed.), Estudios en homenaje a don Jorge
Ferndndez Ruiz. Derecho administrativo, Universidad Auténoma Nacional de México, México D.F., 2005,
pp- 293 vy ss.
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del siglo anterior demuestran un prematuro interés por comprender al
Estado administrativo desde la idea del régimen exorbitante del Derecho
Comun. En la América Espafiola, la cercania con Espafia también facilit6 la
comprension del Derecho Administrativo bajo el molde del régimen
administrativo, a pesar de que como regla, el modelo de control
jurisdiccional de la Administracion Publica fue judicialista, como lo fue
también el modelo del judicial review de Estados Unidos. Esto dio lugar a una
paradoja, quizds, no explorada suficientemente: la del Derecho
Constitucional de la América Espafola influenciado por el
constitucionalismo de Estados Unidos, pero que dio lugar a un modelo de
Derecho Administrativo inspirado en el régimen francés. Lo que Freund
intent6 sin éxito en Estados Unidos a inicios de siglo, se logr6 en la América
Espafola: crear cortes especiales para conocer de las disputas con la
Administracion Pablical®®.

La evolucion del Estado en Venezuela responde a estos trazos
generales. Del pais archipiélago del siglo XIX17, se paso a la centralizacion a
inicios del siglo XX, muy en especial, bajo el largo régimen autocratico de
Juan Vicente Go6émez, considerado -con acierto- como una autocracia
liberal’®8. En realidad, los origenes no-democraticos del gobierno facilitaron
el ocaso del caudillismo y el lento proceso de centralizacién en torno a la Ley
como idea de orden'®, y por medio de un proceso de cohesién social
alcanzado a través de la formacién de la Administracion Publica, en
concreto, a través del ejército nacional, el fisco nacional y las infraestructuras
nacionales y, en suma, la incipiente dominacién burocratical®. Esta
centralizacion se tradujo en el aumento del ntmero de Leyes
administrativas, lo que en 1907, fue la principal justificacion para crear la
primera catedra de Derecho Administrativo, y con el tiempo, las primeras
obras escritas. Como disciplina académica, el Derecho Administrativo
surgid a partir de la exégesis de las diferentes Leyes administrativas, cuyo

15 Mairel, Héctor, “The need for a comparative Administrative Law studies in Latin America” en
Comparative Law Review N° 6-1, 2015, pp. 1y ss.

157 Pino Iturrieta, Elias, Pais archipiélago, Venezuela, 1830-1858, Fundacién Bigott, Caracas, 2004, pp. 210-
211.

158 Caballero, Manuel, Gomez, el tirano liberal, Alfadil ediciones, Caracas, 2007, pp. 73 y ss.

159 Quintero, Inés, El ocaso de una estirpe, Editorial Alfa, Caracas, 2006, pp. 11y ss.

160 Hernandez G., José Ignacio, “La formacién de la administracién puablica venezolana bajo el régimen de
Juan Vicente Gémez”, en Revista de Derecho Piiblico N° 159-160, Caracas, 2019, pp. 79 y ss.
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proposito final fue incrementar la eficiencia y la eficacia de la incipiente
accion colectival®l.

El petréleo influy6 en este proceso, pero no de manera tan decisiva
como pudiera considerarse. Asi, cuando surge la industria petrolera -1914-
ya el proceso de centralizacion del Estado administrativo estaba en marcha,
y se encontraba bastante consolidado en la década siguiente, cuando el
ingreso fiscal petrolero aumenté su peso en las finanzas'®2. La principal
influencia del petréleo fue que elevd las demandas por instituciones
administrativas, al ser necesario procurar la coordinaciéon de la industria
petrolera. El petréleo aument6 las demandas sociales a favor del Estado
administrativo y se convertiria, a partir de la década de los cuarenta, en la
principal justificaciéon de la intervencion del Estado en la economia. El
aumento de la intervencién administrativa, junto al rol central de la Ley
como instrumento a favor del orden -no asi a favor de la libertad, vista la
continuidad de los regimenes autocraticos luego de la muerte de Gémez, en
1937- incrementé los conflictos juridico-administrativos, que fueron
resueltos por el Poder Judicial, en una incipiente jurisdicciéon contencioso-
administrativa.

No es de sorprender que estos conflictos eran, en su gran mayoria, los
propios de la industria petrolera y del titulo habilitante por medio del cual
la inversion privada intervenia, a saber, la concesion. Hasta mediados de la
década de los cuarenta, la jurisprudencia interpret6 a la concesiéon como un
contrato mixto, esto es, regido por el Derecho Civil y por la regulacion de las
Leyes administrativas. Segtin esta interpretaciéon, la Administracion
quedaba sometida y vinculada al contrato, negandose toda posibilidad de
accionar unilateral. Esto es, que el concepto de autotutela -piedra del
régimen administrativo- era desconocida en el incipiente Derecho
Administrativo de Venezuelalé3.

El impacto del régimen administrativo francés terminé de permear en
la jurisprudencia con la sentencia de la Corte Federal y de Casacién de 5 de

161 Hernandez G., José Ignacio, “Perspectiva histérica de los textos fundamentales del Derecho
Administrativo en el centenario de la catedra”, en Textos fundamentales del Derecho Administrativo,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2010, pp. XI y ss.

162 Straka, Tomas “Introduccién”, en Straka, Tomas (ed.), La Nacion Petrolera: Venezuela, 1914-2014,
Academia Nacional de la Historia-Universidad Metropolitana, Caracas, 2014, p. 8.

163 Hernandez G., José Ignacio, “Hacia los origenes histéricos del Derecho Administrativo venezolano: la
construccién del contrato administrativo, entre el Derecho Ptblico y el Derecho Privado”, en Boletin de
la Academia de Ciencias Politicas y Sociales N° 147, Caracas, 2009, pp. 41y ss.
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diciembre de 1944, caso Astilleros La Guaira. Esta decision es conocida por
introducir el concepto de contrato administrativol®, pero en realidad, sus
consecuencias fueron mucho mayores, pues ella interpreté al Derecho
Administrativo venezolano a través del molde del régimen administrativo.
El maximo tribunal incluso reconocié que la recepcion de esta figura no
respondia a una decision del Legislador, sino a los grandes autores del
Derecho Administrativo Francés. Con lo anterior se marco el fin del Derecho
Administrativo como un régimen juridico hibrido, para pasar a conformarse
como un régimen juridico exorbitante del Derecho Comtn. La concesion
petrolera, por ello, dej6 de estar regulada por el Derecho Civil y paso6 a estar
regida por instituciones de Derecho Administrativo, lo que décadas
después, facilitaria el proceso de nacionalizacién petrolera a través de la
reversion!®.

La recepcion de la figura del contrato administrativo se hizo, en
Venezuela -como en general sucedi6é en la region- sin basamento en el
modelo constitucional judicialista. En realidad, la diferencia entre el contrato
administrativo y el contrato de la administraciéon era irrelevante para
determinar cual orden jurisdiccional conoceria de la pretension: siempre lo
conoceria el orden jurisdiccional del poder judicial. Pero la incipiente
doctrina, en todo caso, se adapté gradualmente a este cambio y comenz6 a
interpretar a las Leyes administrativas con instituciones propias del régimen
administrativo, en especial, la figura del acto administrativo basado en la
autotutelal®®.

Este Derecho Administrativo tenia, en todo caso, severas limitaciones.
Por un lado, prevalecia el método exegético y positivista, lo que hacia que la
disciplina fuese, en realidad, la glosa de las Leyes administrativas, pero sin

164 Pérez Luciani, Gonzalo, “Los contratos administrativos en Venezuela”, en Escritos del doctor Gonzalo
Pérez Luciani, Fundacién Bancaribe, Caracas, 2013, pp. 611 y ss. Sobre el impacto de esta sentencia en la
teoria general del contrato administrativo, vid. Iribarren Monteverde, Henrique, “Presentacién”,
Congreso Internacional de Derecho Administrativo, Tomo 1. En homenaje al Prof. Luis H. Farias Mata,
Universidad de Margarita, 2006, pp. 7 y ss. En general, vid. Araujo-Juarez, José, Acto y contrato
administrativo, Paredes, Caracas, 2011, pp. 255 y ss.

165 Hernandez G., José Ignacio, El pensamiento juridico venezolano en el Derecho de los Hidrocarburos,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2016, pp. 5y ss.

166 Hernandez Ron, J.M., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, segunda edicion, Caracas, 1943, pp. 161
y ss. El autor deriva el régimen del contrato administrativo del régimen del servicio publico, y de alli
que acepta la revocabilidad del contrato en funcién a la mutabilidad del servicio ptblico. Al esbozar la
tesis del servicio publico (pp. 145 y ss.), el autor sigue de cerca de las diversas corrientes imperantes
entonces en la doctrina francesa (Duguit, Jeze, Bonnard, Berthélemy y Waline, entre otros).
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pretension de construir un sistema racional. De otro lado, Venezuela no
habia alcanzado todavia la modernidad del siglo XX, como resultado de la
todavia incipiente evolucion de las instituciones del Estado administrativo
de corte prestacional. Finalmente, el régimen autoritario impedia avanzar en
la idea del Derecho Administrativo como medio para prevenir la
arbitrariedad. En realidad, y como resultado de la centralidad de la Ley en
el régimen de Goémez, el Derecho Administrativo no era otra cosa que el
control de la actividad administrativa para reforzar su adecuaciéon a la
legislacion autocratica, para favorecer la eficiencia y eficacia de la accién
colectiva en un régimen no-democrético.

IV. EL DERECHO ADMINISTRATIVO A PARTIR DEL PROCESO DE
DEMOCRATIZACION INICIADO EN 1958 Y EL PENSAMIENTO
DE ALLAN R. BREWER-CARIAS

El inicio de la democratizacion en Venezuela en 1958 cambi6 este
presupuesto, pues se elevaron las demandas sociales para avanzar maés
aceleradamente en la modernidad del Estado administrativo, ahora, bajo la
forma del Estado Social y Democratico de Derecho, como fue sancionado en
la Constitucion de 1961. El fragil y autocratico Estado administrativo que
habia surgido del pais archipiélago, estaba dando paso al moderno Estado
administrativo adaptado a la creciente complejidad de los cometidos
estatales y de la accién colectiva necesaria para su materializacion efectiva.
También en Venezuela, el moderno Derecho Administrativo se presentaba
como un producto del siglo XX. Su principal impulsor es Allan R. Brewer-
Carfas, cuyo pensamiento juridico fue marcado -y marco- los esfuerzos
iniciados desde 1958 por democratizar a las instituciones politicas
venezolanas.

Como lo describi6 el expresidente venezolano Rafael Caldera, Brewer-
Carias se “reconoce miembro de la generacion de 1958, surgida a la vida nacional
precisamente en los momentos en que se iniciaba el nuevo experimento
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democritico”1%’. En el plano del Derecho Comparado, esto implica que la
singladura académica de Brewer-Carias coincide con el apogeo del moderno
Estado administrativo y, en especial, con el impulso renovador de la Revista
de Administracion Publica de Espana. En el plano doméstico, su ubicaciéon en
la generacion de 1958 sittia al autor en un momento fundacional: la
democratizacién del moderno estado Administrativo venezolano, formado
lentamente a lo largo del siglo XX.

En efecto, Brewer-Carias inicia sus estudios de Derecho en la
Universidad Central de Venezuela, en el altimo afio de la larga Venezuela
autocrética: 1957. El inicio de la travesia democrética coincide entonces con
el propio inicio de su carrera académica, que se topa con el estudio del
Derecho Administrativo, mds comparado que venezolano, debido a la
ausencia -ya sefialada- de un cuerpo dogmatico ajustado a la realidad del
pais. En 1960, inici6 su carrera de investigacion académica, primero en el
Instituto de Estudios Politicos fundado por Manuel Garcia Pelayo y luego,
en el Instituto de Derecho Publico, dirigido por el profesor espafiol Antonio
Moles Caubet. Ello marcé su pensamiento juridico hacia el Derecho Publico,
tanto mas, luego de trabajar, también, en el Instituto de Codificacion y
Jurisprudencia del entonces Ministerio de Justicia. Fue alli cuando descubre
una profusa jurisprudencia hilvanada a la andadura del incipiente Estado
administrativo, que demostraba la existencia de un ordenamiento juridico-
administrativo que iba mas alla de las Leyes8.

Este descubrimiento aport6 al Derecho Administrativo venezolano el
elemento que le faltaba, esto es, su ordenacion sistemaética y racional en torno
a principios generales que solo pueden ser inducidos por la jurisprudencia,
con ocasion a resolver las controversias juridico-administrativas que, por su
parte, solo pudieron presentarse como consecuencia de la gradual formacién
del Estado administrativol®. Por ello, Brewer-Carias nacié en el momento
adecuado: veinte afios antes, probablemente las condiciones favorables
derivadas del proceso de democratizaciéon hubiesen impactado

167 Caldera, Rafael, “Pr6logo”, en Politica, Estado y Administracion Piblica, Editorial Ateneo de Caracas,
Caracas, 1978, p.6

168 Seguimos los datos biogréficos de Dahbar, Sergio, Allan Brewer-Carias: Una Vida, Dahbar, Madrid, 2019.
pp- 47-53.

169 Véase Brewer-Carias, Allan, “Algunas bases del Derecho Administrativo Ptblica en la Jurisprudencia
venezolana”, en Revista de la Facultad de Derecho n® 27, Caracas, 1963, pp. 143 y ss.
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adversamente en su obra; veinte afios después, quizas, se habria topado con
un Derecho Administrativo ya formado sisteméticamente.

El resultado fue su tesis de doctorado terminada en Paris en 1963, y
publicada al afio siguiente. Los dos primeros parrafos de la Nota
Introductora de esa obra resultan claves para comprender los fundamentos
de su pensamiento juridicol”%:

“Ciertamente, no era yo el llamado a escribir por primera vez en
Venezuela sobre la Teoria General del Derecho Administrativo
venezolano actual. Sin embargo, cuando se «cree tener
responsabilidades, la conciencia exige la asunciéon de ellas, y mas,
cuando tengo el convencimiento de que, como ha sefialado Jests
Gonzélez Pérez, "el hecho de que, en buen niimero de casos, no se haya
logrado alcanzar un auténtico saber cientifico del Derecho, no es una
imposicion de la realidad investigada, no es que ésta se rebele a un
conocimiento cientifico, sino una falla de sus investigadores, que no han
logrado alcanzar aquel plano del saber que constituye la Ciencia".

Hasta tal punto esta falla existe, que algunas veces se ha dudado de las propias
bases fundamentales del Derecho Administrativo en el ordenamiento juridico
venezolano, y de la posibilidad real de la sumision de la Administracion a la
Legalidad. Al contrario, con este estudio pretendo demostrar que si puede
hablarse en Venezuela, con propiedad, de la existencia de un Derecho
Administrativo y, por tanto, que podemos calificar a nuestro sistema como de
Régimen Administrativo. La Administracion, en nuestro sistema juridico,
estd sometida a la Ley, y por ello es responsable ante los administrados por su
actuacion ilegitima” .

Volvamos brevemente unos afios atras. Como explicamos, los inicios
de la doctrina de Derecho Administrativo venezolana fueron tardios, como
tardia fue la formacién del Estado. Fue en 1944 cuando la jurisprudencia
decide interpretar al incipiente Estado administrativo desde el prisma del
régimen administrativo, lo que se tradujo en una importante -aun cuando
dispersa- jurisprudencia. Sin embargo, la predominancia del método
exegético impidi6 la formacién sistemética del Derecho Administrativo de

170 Las instituciones fundamentales del Derecho Adminisrrativo y la Jurisprudencia Venezolana, Coleccién Tesis
de Doctorado, Publicacion de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1964, p. 11.
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Venezuela, hasta que Brewer-Carias no solo descubri6 la jurisprudencia que
sistematizaba principios generales, sino que ademas, logré unir los dispersos
fallos en un sistema ordenado que, como no podia ser de otra manera, partid
del estudio comparado del Derecho Administrativo, incluyendo por su
puesto el modelo francés pero también otros modelos, en especial, el
espafiol. Asi lo destaco el director de la tesis, Moles Caubet, al observar -en
el informe del tutor- que la obra “representa el intento, perfectamente logrado, de
hacer una exposicion comparativa del Derecho Administrativo venezolano que, a
través de semejante prisma categorial, permite ser bien conocido y valorado”171. Tal
y como el propio autor recordaria décadas después?”2:

“Por ello, también mencioné en la Presentaciéon, que mi intencién con
el libro era llenar el vacio que para ese momento existia de obras
nacionales en la materia, y asi ayudar a los estudiantes de nuestras
Facultades de Derecho y a los profesionales preocupados, en la
iniciacion al estudio o en el estudio de la teoria general del derecho
administrativo venezolano, pues sin duda, en ese entonces, nuestra
disciplina juridica habia sido quizas la menos afortunada en cuanto a
estudios doctrinales se refiere, excepciéon hecha de la obra de nuestro
primer y entonces tnico tratadista, J. M. Hernandez Ron publicado en
los afios cuarenta. Pretendia, por tanto, con el libro, comenzar a llenar
el vacio que hasta ese momento existia, y que coincidentemente
también se habia comenzado a llenar con el Manual de Derecho
Administrativo del profesor Eloy Lares Martinez, editado en Caracas
por la misma Imprenta universitaria en junio de 1963, cuando yo ya
habia concluido mi Tesis”.

Asi, sobre este libro, hemos sefialado lo siguiente”3:

7 1d., p. 2.
172 “Nota sobre la historia de las Instituciones fundamentales del Derecho Administrativo y la

173

jurisprudencia venezolana, 1964”, en Hernandez G., José Ignacio (ed), Libro homenaje a las Instituciones
Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana del profesor Allan R. Brewer-Carias
en el cincuenta aniversario de su publicacion 1964-2014, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2015, p. 15
Hernandez G., José Ignacio, “Presentacién”, en Libro homenaje a las Instituciones Fundamentales del
Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana del profesor Allan R. Brewer-Carias en el cincuenta
aniversario de su publicacion 1964-2014, cit., p. 26
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“La tesis de Brewer-Carias se convirtié en el testimonio de la época
fundacional del Derecho administrativo venezolano contemporéneo.
En efecto, de acuerdo a la apretada evolucion histérica que hemos
hecho, nuestro Derecho administrativo es tributario de dos cambios
histéricos fundamentales: la centralizacién del Estado a través de
Leyes administrativas, y el desarrollo e interpretacion de esas Leyes
por la jurisprudencia bajo los canones del régimen administrativo
francés. De alli que las bases o fundamentos de nuestro Derecho
administrativo estan expuestas, con notable lucidez, en ese libro”

El moderno Estado administrativo venezolano se habia comenzado a
formar a la sombra de los regimenes autoritarios que finalizaron en 1958, y
que a pesar de ello, lograron importantes avances en la jurisprudencia, la
cual afirmé la sujeciéon de toda la actividad administrativa al principio de
legalidad. La sistematizacion lograda por Brewer-Carias en su obra
terminada en 1963 y publicada al afio siguiente, otorgd el apoyo
indispensable para la democratizacion de ese Estado administrativo, pues
identific6 los principios generales del Derecho Administrativo y, con ello,
facilit6 el estudio de las instituciones necesarias para la materializaciéon de
los cometidos definidos en la Constituciéon de 1961.

V. LAS TRES ETAPAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
VENEZOLANO A LA SOMBRA DEL PETRO-ESTADO, Y EL ROL
DEL PENSAMIENTO DE ALLAN R. BREWER-CARIAS.

El pensamiento juridico del autor puede ser estudiado en tres etapas
histéricas: (i) la consolidacién de las bases del Estado social y democréatico
de Derecho (1964-1984); (ii) el fortalecimiento del Estado administrativo
desde la centralidad de la persona y sus derechos humanos (1984-2004) y (iii)
la denuncia del falso Derecho Administrativo en la era de la globalizacion
(2004-2024). A lo largo de estos sesenta afios, el pensamiento juridico de
Brewer-Carias, cuyo estudio es el objeto de este libro, ha sido fundamental a
los fines de identificar las particularidades del fenémeno administrativo,
esto es, de las instituciones que, dentro del Estado, surgen para la mejor
gestion material de los asuntos propios de la comunidad politica. El
desarrollo de este pensamiento juridico-administrativo, ademads, coincide
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con el ciclo de consolidacién, democratizacién y revision del moderno
Estado administrativo.

Este libro estudia el pensamiento juridico-administrativo de Brewer-
Carias a lo largo de estos sesenta afios, con lo cual expondremos, en esta
introducciéon, los trazos centrales de la evolucion del Derecho
Administrativo en este periodo.

Asf, la primera etapa coincide con los esfuerzos orientados a procurar
el sometimiento pleno de toda la Administraciéon Publica al ordenamiento
juridico, como corresponde por lo demés con la democracia constitucional.
Por ello, los condicionantes politicos del pensamiento juridico de Allan R.
Brewer-Carias eran especialmente favorables, pues la idea de la
Administracién Pablica actuando con sometimiento pleno al ordenamiento
juridico para prevenir su arbitrariedad, encontraba un sélido sustento en la
Constitucion de 1961. En especial, el articulo 206 de ese texto recogio las
modernas tendencias del Derecho Administrativo al reconocer que el
sometimiento de la Administracion Publica, ademés de pleno, aplica
respecto de todo el ordenamiento juridico, y no solo en relacién con la Ley.
Para remachar esta s6lida base, la norma en cuestién acot6 que el control de
la jurisdicciéon contencioso-administrativa aplica, incluso, frente a la
desviacion de poder?74.

La constitucionalizacién del Derecho Administrativo incentivé el
mestizaje entre las nacientes instituciones administrativas surgidas al
amparo de la Constitucion de 1961, y el método comparado en el estudio del
Derecho Administrativo, especialmente, a través del Derecho Europeo
Continental. Ademaés de la influencia de la doctrina francesa (no solo en
temas como la justicia administrativa, sino en especial, la responsabilidad
patrimoniall”®), destaca también la influencia de la doctrina italiana, en
especial, en la teoria de la actividad administratival’s. Por supuesto, la
doctrina espafiola ha tenido especial influencia, en concreto, en la figura de

174 Garcia, Carlos, “Incluso por desviacion de poder". Notas acerca de los origenes de una parte de la
norma constitucional sobre la jurisdiccién contencioso-administrativa (o de cémo los profesores
Manuel Ballbé y Jestis Gonzalez Pérez influyeron en la Constitucion de Venezuela)”, en Revista espariola
de derecho administrativo n° 167, Madrid, 2014, pp. 349y ss.

175 Iribarren Monteverde, Henrique, “La responsabilidad administrativa extracontractual”, en Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Catolica Andrés Bello N° 44, Caracas, 1992, pp. 133 y ss. Su
pensamiento en este tema puede consultarse en El régimen venezolano (paraddjicamente clisico) de la
responsabilidad administrativa extracontractual, Ediciones Liber, Caracas. 2006.

176 Rondo6n de Sans6 ha sido uno de los autores mas influyentes en esta materia, a partir de su clasico libro
Teoria general de la actividad administrativa, Ediciones Liber, Caracas, 2000, pp. 16-17.
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Eduardo Garcia de Enterrial””. Como resultado de lo anterior, el estudio del
Derecho Administrativo en Venezuela, en esta etapa de consolidacion, se
enfoc6 en la actividad y funcién administratival” y su principal
manifestacion, como es el acto administrativo. Este énfasis se hizo no solo
para reconocer privilegios y prerrogativas -lo que ha dado lugar a una
corriente critica- sino también, al control de ese poder administrativol”.
Asi, el control del poder administrativo por medio del principio de
legalidad y de la jurisdiccién contencioso-administrativa, responde, en
realidad, a los principios decantados por la jurisprudencia con anterioridad
a la Constitucion de 1961'%0. Lo que este Texto hizo fue justificar tal control
no solo en una herramienta de eficiencia administrativa, sino en especial, en
un componente central del Estado de Derecho consolidado en esa
Constitucion. Por ello, en Venezuela, la constitucionalizacion del Derecho
Administrativo cre6 las condiciones favorables para superar el método
exegético entonces imperante, enfatizado en la llamada parte especial'®!.
Esta superaciéon marcé el inicio de la sistematizacion del Derecho
Administrativo, no solo con las Instituciones fundamentales de Brewer, sino
también con el Manual de Derecho Administrativo de Eloy Lares Martinez!82.
Este control era, ademads, consustancial al Estado Democratico
sancionado en la Constituciéon de 1961. Tal fue, sin duda, el gran cambio
dado al principio de legalidad, al punto que cabria diferenciar entre el

177 Hernandez G., José Ignacio, “La influencia del Profesor Eduardo Garcia de Enterria en el Derecho
Administrativo Venezolano”, en Revista de Derecho Piiblico n° 135, Caracas, 2013, pp. 13 y ss.

178 Pérez Luciani, Gonzalo, “Funciones del Estado y actividades de la Administracién”, en Escritos del Dr.
Gonzalo Pérez Luciani, cit., pp. 205y ss.

179 Herrera Orellana, Luis Alfonso, La potestad de autotutela administrativa, Paredes, Caracas, 2008, pp. 109
y ss.

180 Moles Caubet, Antonio, “El principio de legalidad y sus implicaciones”, en Estudios de Derecho puiblico,
Instituto de Derecho ptblico de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1997, pp. 277 y ss.

181 Polanco Alcantara, Tomds, Derecho Administrativo Especial, Facultad de Derecho, Universidad Central
de Venezuela, 1959, tomado de Coleccién Clasicos Juridicos N° 1, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2012. Sobre la impronta de esta obra, vid. Herndndez G., José Ignacio, “Palabras de
presentacion de la reimpresién de la obra Derecho Administrativo Especial del Profesor Tomas Polanco
Alcéantara”, Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales n° 152, Caracas, 2014, pp. 183 y ss.

182 La primera edicién del Manual fue publicada en 1963. Véase, sobre esta obra, lo que explicamos en
Hernandez G. José Ignacio, “Nota preliminar”, en Pérez Olivares, Enrique y Herndndez G., José Ignacio
(ed), El derecho administrativo en los umbrales del siglo XXI. Libro homenaje al Manual de Derecho
Administrativo de Eloy Lares Martinez, Universidad Monteavila-Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2006, pp. 23 y ss., asi como “Un siglo de Derecho Administrativo. A propésito del centenario del
nacimiento de Eloy Lares Martinez”, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales n° 152,
Caracas, 2014, pp. 133 y ss.
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principio de legalidad autocratico, antes de 1958, y el principio de legalidad
democratico, luego de ese afio y, en especial, desde los fundamentos del
Texto de 1961, anclados en el pacto de gobernanza democrética conocida
como Pacto de Puntofijo’®3. La eleccion directa, secreta y universal del titular
de la Presidencia de la Reptblica y de los miembros del entonces Congreso
de la Republica, en el marco del principio de controles interorganicos
definidos en la Constitucion, fueron condiciones favorables para ampliar la
calidad y alcance del control sobre la Administracién Pablica, mas alla del
control de la jurisdiccion contencioso-administrativa’®4.

Finalmente, el Derecho Administrativo consolid6 su rol prestacional a
través de la formula del Estado Social. El abandono del asi llamado dogma
liberal -el Estado no interviene en la economia salvo en materias de orden
publico- habia comenzado a abandonarse, en realidad, hacia fines del
régimen de Juan Vicente Gémez, con la creacién de las primeras empresas
del Estado®. Ademas, luego de 1939, el Estado ampli6 su rol regulador en
la economia al amparo de un régimen de excepcion que, sin embargo, se
mantendria hasta la década de los novental®®. El Estado Social no solo
permitié ampliar el rol del servicio ptiblico como institucion medular del
Derecho Administrativo, sobre todo, por medio de la figura del contrato
administrativo y la clausula exorbitante'®”. Ademas, el Estado Social
conformé a la Administracion Econdémica para intervenir limitando el
ejercicio de la libertad de empresa’®s.

Esta expansion del Estado administrativo no solo respondié a las
causas generales explicadas en la seccion anterior, sino ademas, al impacto

183 Aveledo, Ramoén Guillermo, “Valoraciéon histérica y actual del Pacto de Puntofijo”, en Aguiar,
Asdrubal y Brewer-Carias, Allan (ed), El Pacto de Puntofijo; origenes, actores, significados, implementacion
y efectos, Academia de Ciencias Politicas y Sociales-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2024, pp. 69
y ss.

184 Rodriguez Garcia, Armando, “Apuntes sobre la caracterizacién de lo contencioso administrativo”, en
Actualidad del Contencioso administrativo y otros mecanismos de control del Poder Piiblico, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2013, pp. 49y ss.

185 Caballero Ortiz, Jests, Las empresas piiblicas en el Derecho venezolano, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1982, pp. 53 y ss.

186 Linares Benzo, Gustavo, “Regulacién y economia: juntas y bien revueltas”, en Venezuela Siglo XX:
Visiones y Perspectivas, Tomo 1, Fundacion Polar, Caracas, 2000, pp. 351 y ss. Desde una perspectiva
general, vid. Sudrez, Jorge Luis, “Lo publico y lo privado en las actividades econémicas en Venezuela”,
en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas niimero 101, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1996, pp. 144-183.

187 Badell Madrid, Rafael, Régimen juridico del contrato administrativo, Caracas, 2001, pp. 127 y ss.

188 Hernandez G., José Ignacio, La libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio comparado del Derecho
espariol y venezolano, IESA-FUNEDA, Caracas, 2004, pp. 86y ss.
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del petréleo. Este impacto no fue del todo apreciado desde el Derecho
Administrativo, pues éste se enfoco en regular los cauces juridicos para la
conduccion de la asi llamada nacionalizacién petrolera, en especial, a través
del rol de la empresa petrolera estatal’®. La nacionalizacién petrolera
acordada en 1975 no solo consolidé el pensamiento estatista en relacion con
el petréleo sino, mas all4, en relacién con toda la economia, como quedoé
reflejado en el V Plan de la Nacion, el cual concibié al Estado -y en especifico,
su Administracion Pablica- como el principal actor de la economia. Por ello,
la concepcion del Derecho Administrativo como un Derecho exorbitante del
Derecho Comun y la importancia de instituciones como el servicio
publico'”, reflejaron -y siguen reflejando- el rol del Estado administrativo
impulsado por el Petro-Estado.

Tras este pensamiento subyacia, en todo caso, un cambio de mayor
envergadura, identificado por Terry Lynn Karl, cual es la conformaciéon de
Venezuela como Petro-Estado, esto es, la organizacién politica en la cual la
autoridad central gestiona la industria petrolera capta el ingreso petrolero -
que es una renta, en términos econémicos- y lo distribuye!*!. Como resultado
de las instituciones del Petro-Estado, la Administracion Pablica es propensa
a tener una baja capacidad burocrética, con tendencias hacia la conduccién
de politicas clientelares, distributivas y rentistas!®2.

Frente al Derecho Administrativo, las instituciones del Petro-Estado
elevaban la exigencia de los controles para prevenir la arbitrariedad, vista la
expansion del Estado administrativo, mucho mas alla de los cauces del
Estado Social. Por consiguiente, las instituciones del Petro-Estado también
influyeron en el Derecho Administrativo. De esa manera, este Derecho se
consideré6 como exorbitante no solo en funcién a la trasposicion de los
principios del régimen administrativo y la distincion entre la
Administracion Pablica actuando en funcién al servicio puablico y actuando
como un particular. Tanto maés, el Derecho Administrativo asumié un rol
exorbitante pues ello facilit6 la expansion de las técnicas de intervencién

189 Boscan de Ruesta, Isabel, “Consideraciones sobre la naturaleza legal de Petréleos de Venezuela, S.A.”,
en Revista de Derecho Piiblico N° 9, Caracas, 1982, pp. 60 y ss., y Duque Corredor, Roméan, El Derecho de
la nacionalizacion petrolera, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1978, pp. 71 y ss.,

190 Turuhpial, Héctor, La actividad administrativa, CIDEP, Caracas, 2021 (version electrénica, n° 5.432 y ss.)

91 The Paradox of Plenty: Oil Booms and Petro-States, University of California Press, 1997, pp. 6 y ss.

192 Ross, Michael “Does Taxation Lead to Representation?”, en 34 B.].Pol.S., 2004, pp. 229-249.
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administrativas al amparo del Petro-Estado, lo que se tradujo en la gradual
captura del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo!®.

Que el Derecho Administrativo como instrumento del Petro-Estado
bajo un régimen exorbitante del Derecho Comtn no haya derivado en un
régimen politico autocratico, se debe al éxito de los mecanismos de peso y
contrapeso definidos en la Constitucion de 1961 y, en concreto, a la
sistematizacion del Derecho Administrativo, bajo el impulso de la
jurisprudencia. Asi, la teorfa del acto administrativo (que resume todo el
poder exorbitante de la Administraciéon del Petro-Estado) fue desarrollada
por la jurisprudencia, a partir del estudio de los requisitos de validez, tanto
de forma como de fondo, incluso, en lo que respecta al control de la
discrecionalidad administrativa'®. La Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia de 19761%, y la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, de
19811%, constituyen los dos grandes pilares sobre los que se asent6 el
Derecho Administrativo, decantados por la labor de la jurisprudencia, tanto
de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo como de la Sala
Politico-Administratival®.

La mejor muestra de esta consolidacion fue la fundacion de la Revista
de Derecho Publico en 1980, bajo la direcciéon de Allan R. Brewer-Carias!®.
El enfoque desde el Derecho Publico -y no solo desde el Derecho

19 Morles Hernandez, Alfredo, Curso de Derecho Mercantil. Introduccion. La empresa. El empresario, Tomo I,
Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2004, pp. 23-24.

194 Urdaneta Troconis, Gustavo, “Los motivos de impugnacién en la Jurisprudencia Contencioso
Administrativa venezolana en las ultimas tres décadas”, en Derecho contencioso administrativo. Libro
homenaje al Profesor Luis Henrique Farias Mata, Libreria ]J. Rincén, Barquisimeto, 2006.

1% Pérez Guevara, Martin, “Bases normativas del control jurisdiccional de los poderes ptublicos en
Venezuela”, en El control jurisdiccional de los poderes piiblicos en Venezuela, Instituto de Derecho Publico,
Caracas, 1979, pp. 15y ss.

1%  Ruan, Gabriel, “La Administracién y la Ley Organica de Procedimientos Administrativos”, en Revista
de Derecho Piiblico N° 18, Caracas, 1984, pp. 57 y ss. Véase la obra fundamental de José Araujo Juarez
Principios generales del Derecho Administrativo Formal, publicada inicialmente en 1989, posteriormente
ampliada bajo el titulo Tratado de Derecho Administrativo Formal, Vadell, Valencia, 2001, pp. 61y ss.

197 Por ejemplo, sobre la importancia de los precedentes derivados de ponencias de la profesora Josefina
Calcafio de Temeltas, vid. Belén, Ramirez y Grau, Marfa Amparo (ed). Josefina Calcaiio de Temeltas:
Andlisis doctrinario de su emblemitica obra jurisprudencial, FUNEDA-AVEDA-Editorial Juridica
Venezolana y Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2024.

198 Véase la obra colectiva El Derecho Piiblico a los 100 ntimeros de la Revista de Derecho Piiblico, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2006. Como escribe Olivo Rodriguez, la Revista ha sido motor
fundamental de la renovacion del Derecho Puiblico, no solo en Venezuela sino en América Latina en
general. Vid.: “Testimonio de Amistad”, en Estudios de Derecho Piiblico Administrativo y Constitucional.
Reflexiones en la Repiiblica Dominicana, Centro Hostos de Estudios Constitucionales-Libreria Juridica
Internacional, Santo Domingo, 2022, p. 36.
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Administrativo- reflej6 la necesidad de abordar el estudio juridico de las
instituciones politicas desde un prisma general, como explic6 Moles Caubet
en la presentacion de la Revistal®. Este Derecho Publico, bajo el Estado
Social y Democratico de Derecho previsto en el Texto de 1961, permiti6
consolidar al Derecho Administrativo desde el principio de legalidad y el
control universal del acto administrativo2. Ello se hizo, en todo caso, a
partir de un sistema predominantemente objetivo y revisor centrado en el
recurso de nulidad como medio de impugnacién. En todo caso, el resultado
fue la conquista de la Administracién Puablica y su poder politico por el
Derecho, como barrera para prevenir la arbitrariedad 0.

La sequnda etapa del Derecho Administrativo, que inicia en 1984, quedo6
marcada por dos movimientos, como lo son la crisis del Estado y la
consolidacién de los derechos humanos. Asi, el llamado viernes negro, de
1983, coloco en evidencia el agotamiento del modelo de desarrollo basado
en la expansion del Petro-Estado, en especial, a través de su Administracion
Pablica??. Debido al prolongado régimen de excepciéon que acompano a la
Constitucion de 1961, la libertad de empresa nunca fue, en los hechos, un
verdadero derecho publico subjetivo, sino més bien un derecho precario y
maleable?’3. Ademads de la expansion del Estado administrativo promovida
por la visién estatista de la economia, el Estado fue degenerando en torno a
la centralizacion y la democracia de partidos?%4. Para revertir ese proceso, en
1984 se cre6 a la Comision Presidencial para la Reforma del Estado (COPRE),
que postulé politicas para rescatar la economia de mercado, promover la
descentralizaciéon, reforzar la calidad de la separaciéon de poderes y
profundizar la democratizacion?0.

199 “Presentacion”, Revista de Derecho Piiblico n° 1, Caracas, 1980, pp. 3 y ss.

200 Entre otros, vid. Moles Caubet, Antonio, “El sistema contencioso administrativo venezolano en el
Derecho Comparado”, Contencioso Administrativo en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, tercera
edicién, Caracas, 1993, p. 10, y Rondén de Sansé, Hildegard, “El sistema contencioso-administrativo
en el contexto de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia. La distribucién de competencias”,
en El control jurisdiccional de los Poderes Piiblicos en Venezuela, cit., pp. 34y ss.

201 Grau, Maria Amparo, “La materia contencioso administrativa”, en I Jornadas Internacionales de Derecho
Administrativo Allan R. Brewer-Carias, FUNEDA, Caracas, 1995, p. 131.

202 Caballero, Manuel, Las crisis de la Venezuela contempordnea (1903-1992) Alfadil, Caracas, 2007, pp. 173 y
ss.

203 Mayobre, José Antonio, “Derechos econémicos”, en Estudios sobre la Constitucion. Libro homenaje a Rafael
Caldera, Tomo 1I, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 1979, pp. 1.127 y ss.

204 Rachadell, Manuel, Evolucion del Estado venezolano 1958-2015. De la conciliacion al populismo autoritario,
Editorial Juridica Venezolana-FUNEDA, Caracas, 2015, pp. 20 y ss.

205 Carrera Damas, Germdn, La necesaria reforma democritica del Estado, COPRE, Caracas, 1988, pp. 29 y ss.,
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La reforma del Estado permeé en la Administraciéon Puablica, al
realzarse sus bases constitucionales a partir de la centralidad de los derechos
humanos. En esta transformacion, la jurisdiccién contencioso-administrativa
fue la gran protagonista, al impulsar la universalidad del control del acto
administrativo desde la proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva?%.
Gradualmente, los privilegios y prerrogativas de la Administraciéon Pablica
pasaron a valorarse desde el balance con los derechos humanos. Desde el
punto de vista procesal, esto permiti6 ampliar la actividad e inactividad
administrativa sujeta a control jurisdiccional, a través de la pretension
procesal administrativa??”.

Otro cambio que impuls6 la centralidad de los derechos humanos fue
el reconocimiento del derecho y la accién de amparo, incluso, frente a la
Administracion Puablica. La proteccion juridica de los derechos humanos
ampli6 los poderes del juez contencioso-administrativo y, con ello, mejoro6 la
calidad del control de la Administracién Pablica20s.

La descentralizacion politico-territorial, iniciada en 1989, también
permitié la renovaciéon de la Administracion Puablica, al construirse
capacidades administrativas estadales y, especialmente, municipales?”. Las
instituciones del Derecho Administrativo formadas bajo la centralizacién del
Estado pudieron desplegarse gradualmente a las Administraciones
estadales y municipales, todo lo cual coadyuvé a fortalecer al procedimiento
administrativo, no solo como un cauce de garantia del principio de legalidad

206 Linares Benzo, Gustavo, “El caracter subjetivo del procedimiento contencioso administrativo”, en XVII
Jornadas .M. Dominguez Escobar. Avances jurisprudenciales del contencioso administrativo en Venezuela,
Tomo I, Barquisimeto, 1993.

207 Urosa Maggi, Daniela, “Origen y evolucién del contencioso administrativo en Venezuela. ;Influencia
francesa o espafiola? Repercusiones en la situacion actual de la justicia administrativa venezolana y en
sus perspectivas de cambio”, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales N° 147, Caracas,
2009, pp. 114 y ss. Véase asimismo a Torrealba, Miguel Angel, “El acto administrativo como objeto de
la pretension procesal administrativa y su tratamiento jurisprudencial a partir de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia”, en El contencioso administrativo a partir de la Ley Orgdnica del Tribunal
Supremo de Justicia, FUNEDA, Caracas, 2009, pp. 121y ss

208 Bricefio Le6n, Humberto, “Tendencias actuales del contencioso administrativo en Venezuela”, en I
Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”, FUNEDA, Caracas,
1995, pp. 770 y ss., y Sosa Goémez, Cecilia, “Efectos del recurso”, en XVIII Jornadas “].M. Dominguez
Escovar” Avances jurisprudenciales del contencioso administrativo en Venezuela, Tomo 11, Barquisimeto, 1993,
pp. 293 y ss.

209 Urdaneta Troconis, Gustavo, La idea de municipio en Venezuela: El arduo transito del municipio territorial al
municipio-colectividad, CIDEP, Caracas, 2020, pp. 19y ss.
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y ejercicio del derecho a la defensa, sino de participacién ciudadana, en
especial, de sectores vulnerables?10.

También el Derecho Administrativo recibié la influencia de las
politicas adoptadas a partir de 1989, y que replantearon el rol del Estado en
la economia, a través de mecanismos como la privatizacién de empresas
publicas y la promocion de la inversion privada bajo el régimen de
concesion?'l. De igual manera, la firma de tratados bilaterales de inversion
(TBIs) favoreci6 la apertura del Derecho Administrativo a la inversion
privada?'2. El restablecimiento de las garantias juridicas de la libertad de
empresa favorecié el avance del Derecho Administrativo Econémico,
inspirado en el sistema de economia social de mercado?13.

Pero sin duda, el principal cambio que se registrd en este periodo
derivé de la aprobacién de la Constitucion de 1999 que, salvando sus
muchos defectos, reconocié de manera expresa las bases fundamentales del
Derecho Administrativo?'4. El articulo 141 define a la Administracion
Pablica como una organizacion servicial, o sea, una organizacion al servicio
de las personas y, por ende, al servicio del bien comutn, con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho?'>. Como resultado de este cambio, se impulso la
renovacion del procedimiento administrativo, por medio de instituciones
como la simplificacién administrativa, orientada a realzar la calidad de la
actividad administrativa?'®.

Ademas, las politicas de liberalizacion en los sectores de electricidad,
gas, hidrocarburos y telecomunicaciones, iniciadas en 1999, ayudaron a la
renovacion del Derecho Administrativo Econdémico, en concreto,

210 Ayala Corao, Carlos, “El derecho a la participacién politica de los pueblos indigenas”, en Revista de
Derecho Administrativo n° 1, Caracas, 1997, pp. 191y ss.

211 Badell Madrid, Rafael, Régimen juridico de las concesiones en Venezuela, Caracas, 2002, pp. 23 y ss.

212 Muci-Borjas, José Antonio, El derecho administrativo global y los Tratados Bilaterales de Inversion (BITs), cit.

23 De Ledn, Ignacio, “Consideraciones acerca de los principios econdémicos de la Constitucion
venezolana”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela
niimero 98, Caracas, 1996, pp. 32y ss.

214 Tal y como analizamos en Hernandez G., José Ignacio, Introduccién al concepto constitucional de
Administracion Piiblica en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, pp. 53 y ss.

25 Garcia Soto, Carlos, “El caracter servicial de la administracién publica: el articulo 141 de la
constitucién”, en Revista Electronica de Derecho Administrativo n° 11, Caracas, 2017, pp. 191y ss.

216 Rodriguez Garcia, Armando, “La Ley Organica de Procedimientos Administrativos y la simplificacién
de tramites administrativos”, en Parra Aranguren, Fernando y Rodriguez Garcia, Armando (ed),
Estudios de Derecho Administrativo. Libro homenaje a la Universidad Central de Venezuela-Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, con ocasion al vigésimo aniversario del curso de especializacion de Derecho Administrativo,
Tomo 11, Tribunal Supremo de Justicia, 2001, pp. 397 y ss.
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promoviendo una visién mas balanceada entre servicio publico y libertad de
empresa?!’. La actividad de servicio publico, que se habia definido a partir
de la centralidad de los privilegios y prerrogativas, pas6é a incorporar
también la visiéon de los derechos humanos, en especial, en los llamados
servicios publicos municipales?!8. Todo lo anterior favoreci6 la adopcién del
concepto de regulacion?”, fomentandose la comparacion -inédita, hasta
entonces- entre el Derecho Administrativo de Venezuela y el Derecho
Administrativo de Estados Unidos?°.

Otro cambio importante, impulsado por la Constitucion de 1999, fue
la ampliacién del &mbito de la jurisdiccién contencioso-administrativa, por
ejemplo, a las pretensiones relacionadas con la inactividad administrativa??!.
Ademas, la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2004 -y
salvando sus importantes defectos- promovié a una visiéon universal de la
jurisdiccién administrativa que supero la distincién -artificial, por lo demas-
entre la actividad administrativa sujeta a Derecho Administrativo y a
Derecho Privado, en particular, en relacion con el llamado contrato
administrativo. A partir de esa Ley, toda pretensiéon relacionada con
cualquier contrato de la Administracion es conocida siempre por la
jurisdicciéon contencioso-administrativa??2.

Para 2004, podria decirse que el proceso de sistematizacion y
consolidacién del Derecho Administrativo en Venezuela habia alcanzado su
mayor etapa de madurez, al establecerse un sistema racional de reglas,
principios y valores que aseguran el sometimiento pleno de la
Administraciéon al ordenamiento juridico actuando al servicio de los

217 Hernandez-Mendible, Victor, “Los Servicios Publicos Competitivos y la Libertad de Empresa”, en
Estudios en Homenaje a Don Jorge Ferndndez Ruiz. Responsabilidad, Contratos y Servicios Piiblicos. Tomo II,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, pp. 313 y ss.

218 Araujo-Judrez, José, “Los derechos fundamentales econémicos y el derecho de los servicios publicos”,
en Servicio Piblico. Balance & Perspectiva, Vadell Hermanos, Valencia, 1999, p. 120. En esa obra, véase
también a Villegas Moreno, José Luis, “Servicios publicos municipales”.

219 Hernandez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y Regulacion Econdmica, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2006, pp. 123 y ss.

220 Monaco, Miguel, “Las Administraciones Independientes en el Derecho administrativo de los Estado
Unidos de América y su poder normativo”, en VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo
“Allan Randoplh Brewer-Carias”. El principio de legalidad y el ordenamiento juridico-administrativo de la
libertad econdmica, Tomo 11, Caracas, 2005, pp. 189y ss.

221 Urosa Maggi, Daniela, Tutela judicial frente a la inactividad administrativa en el Derecho espariol y venezolano,
FUNEDA, Caracas, 2003, pp. 258 y ss.

22 Subero Mujica, Mauricio, “La nocién de contrato administrativo y la jurisprudencia en Venezuela”, en
Derecho administrativo iberoamericano, Ediciones Paredes, Caracas, 2007, pp. 2035 y ss.
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ciudadanos, pero sin negar la discrecionalidad que ésta necesita para
atender a las exigencias del bien comtn??. Como resultado de ello, de la
centralidad del acto administrativo se pasé a la centralidad de la relaciéon
juridico-administrativa??#. En tal sentido, el articulo 141 de la Constitucion
favoreci6 a consolidar a la relacion juridico-administrativa desde el concepto
de servicio a los ciudadanos, mas alld del 6rgano que, dentro del Estado,
realiza tal actividad.

Y fue justo luego de alcanzar esta cumbre, cuando la crisis politica de
Venezuela -que en realidad se arrastré desde fines del siglo XX??>- perme¢ al
Derecho Administrativo, el cual degener6 en un brazo ejecutor del modelo
autocrético que pasé a conocerse como el socialismo del siglo XXI?%. Asi,
paulatinamente, el principio de separacion de poderes fue desmantelado en
la préctica, centralizdndose funciones en la Presidencia de la Reptublica, en
especial, a partir del control politico de la industria petrolera??’. De una
organizacion al servicio de las personas, la Administracion Pablica degener6
en un instrumento del poder politico, e instrumento para el control
autoritario de la sociedad civil y la violacién sistematica de derechos
humanos??.

23 Pueden verse los trabajos de Alvarado Andrade, Jests Marfa, “Sobre Constitucién y Administracién
Publica”; Nikken, Claudia, “Reflexiones sobre el concepto, a 100 afios de la creacién de la catedra de
Derecho administrativo en Venezuela” y Torrealba, Miguel Angel, “Sobre los conceptos de Derecho
administrativo y de Administracién Pablica en Venezuela”, todos en 100 arios de la ensefianza del Derecho
administrativo en Venezuela 1909-2009, Tomo I, Universidad Central de Venezuela, FUNEDA, Centro de
Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteévila, Caracas, 2011, pp. 165y ss.

24 Caballero, Jests, “La relacién juridica administrativa y las situaciones de los administrados”, en Revista
de Derecho Administrativo N° 6, Caracas, 1999, p.7 y ss. y Meier, Henrique, “ Aplicacién de la teorfa de la
relaciéon juridica al estudio del Derecho administrativo”, 100 afios de la ensefianza del Derecho
administrativo en Venezuela 1909-2009, cit., pp. 911 y ss.

25 Hausmann, Ricardo y Rodriguez, Francisco, “Why did Venezuela growth collapse?”, en Venezuela
before Chavez. Anatomy of an Economic Collapse, The Pennsylvania State University Press, University
Park, 2014, pp. 15y ss

226 Rachadell, Manuel, Evolucién del Estado venezolano 1958-2015. De la conciliacién al populismo autoritario,
cit.

227 Carmona Borjas, Juan Cristébal, Hidrocarburos y Minerales. Derecho y Finanzas, Volumen I, Caracas, 2016,
p- 212.

228 Duque Corredor, Romén, “El entramado juridico del socialismo del Siglo XXI. De la autocracia militar
dictatorial venezolana y su sustitucién por una institucionalidad democrética sin impunidad y sin
venganza”, en Revista de Derecho Publico n° 163-164, pp. 85 y ss. y Sosa Gémez, Cecilia, “Crisis del
principio de la separaciéon de poderes en Venezuela”, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales n° 167, Caracas, 2022, pp. 951 y ss.
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Quizas el principal signo de esta degeneracion autocratica fue la
politizacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa??’, como parte de
la destruccién de la autonomia del Poder Judicial?3. La ausencia de control
judicial abri6é las puertas a la arbitrariedad, en especial, en el Derecho
Administrativo Econémico, debido a la destruccién de los mecanismos de
mercado, por ejemplo, por medio de expropiaciones de hecho?!. A través de
controles centralizados, los derechos econémicos fueron diezmados?32, todo
lo cual dio paso a la peor crisis econémica fuera de paises en guerra?®.

El deterioro democratico de Venezuela no fue resultado de acciones
externas -como golpes militares- sino de acciones internas, demostrando asi
que, en el siglo XXI, las democracias mueren en manos de los ganadores de
elecciones®*. La soberania popular, base del modelo republicano, fue
degenerada en la defensa del pueblo para simular medidas autoritarias, o
sea, en el autoritarismo populista?®®. La Constitucion, de norma suprema que
garantiza la libertad, pas6 a ser un objeto maleable por el poder, a través del
secuestro de sus instituciones -como la justicia constitucional y electoral?-

229 Nikken, Claudia, “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 Piiblico n° 93-96, Caracas, 2003, pp. 5y
ss, y Pesci-Feltri, Flavia, “Venezuela: el desmantelamiento progresivo del Estado de derecho. A partir
de la instauracién del régimen chavista”, en Revista de Derecho Piiblico n® 157-158, Caracas, 2019, pp. 96
y ss.

20 Canova, Antonio, et al, El TS] al servicio de la revolucion, Editorial Galipan, Caracas, 2014, pp. 11 y ss.;
Chavero, Rafael, La justicia revolucionaria, Editorial Aequitas, Caracas, 2011, pp. 103 y ss. y Louza, Laura,
La revolucion judicial en Venezuela, FUNEDA, Caracas, 2011, pp. 28 y ss.

1 Canova, Antonio et al., ;Expropiaciones o vias de hecho?, FUNEDA-Universidad Catélica Andrés Bello,
Caracas, 2009, pp. 131 y ss. Véase también a Sira Santana, Gabriel, “Relatoria de la Jornada 2021 de la
Asociacién Venezolana de Derecho Administrativo”, en Alfonzo Paradisi, Juan Domingo y Silva
Aranguren, Antonio, Derecho de propiedad e intervencion del Estado: nuevos y viejos problemas. Jornada Anual
de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo, AVEDA, Caracas, 2021, pp. 18 y ss.

232 Abadi, Anabella y Garcia, Carlos, El control de precios en Venezuela (1939-2015): de la Sequnda Guerra
Mundial a la “guerra economica”, CEDICE, Caracas, 2016, pp. 56 y ss. Véase también a Escudero,
Margarita, “Discurso de Incorporacién como Individuo Nimero a la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales”, 2 de abril de 2024.

233 Barrios, Douglas y Santos, Miguel Angel, “; Cuanto puede tomarle a Venezuela recuperarse del colapso
econdémico y qué debemos hacer?”, en Fragmentos de Venezuela. 20 escritos sobre economia, Fundacién
Konrad-Adenauer-Stiftung, Caracas, 2017, pp. 91y ss.

234 Levitsky, Steven y Ziblatt, Daniel, How democracies die, Crown, Nueva York, 2018, pp. 8 y 91.

25 Mudde, Cass, “The Populist Zeitgeist”, en Government and Opposition, nimero 39-4, 2014, pp. 541-563;
Miiller, Jan-Werner, What Is Populism, University of Pennsylvania Press, Filadelfia, 2016, p. 9, y Notris,
Pippa y Inglehart, Ronald, Cultural Backlash Trump, Brexit, and the rise of authoritarian populism. Oxford
University Press, Oxford, 2019, pp. 30 y ss.

26 Urosa Maggi, Daniela, “Justicia electoral y autoritarismo judicial en Venezuela”, en Revista Electronica
de Derecho Administrativo Venezolano N° 14, Caracas, 2018, pp. 317 y ss.
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para consolidar el modelo autoritario, en una suerte de Derecho
Constitucional autocratico?”. De hecho, el caso de Venezuela ha dado lugar
al estudio del legalismo autocratico, esto es, las politicas autoritarias que
atentan en contra de las bases de la democracia constitucional, pero a través
de formas legales?3.

El resultado de todo lo anterior fue un Derecho Administrativo
autoritario populista, en el cual la participaciéon ciudadana fue secuestrada
por organizaciones controladas y dirigidas por el Gobierno, conocidas como
instancias del poder popular, y que dieron lugar al Estado Comunal como
un Estado paralelo al Estado constitucional??. Como resultado, la distincién
entre Estado y sociedad se difumind, lo que fue aprovechado para
implementar mecanismos de huida de los controles fiscales, generandose
incentivos para la irrupcion de la cleptocracia, en especial, luego de los
cientos de miles de millones de doélares administrados sin control efectivo,
como resultado del boom del ingreso petrolero y del sobreendeudamiento?4.

En la practica, todos los avances alcanzados desde el inicio de la
sistematizacion del Derecho Administrativo se perdieron. De la
Administracion actuando con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho se
pas6 a la Administracion incontrolada y arbitraria. La actividad
administrativa al servicio de los ciudadanos dio paso a la actividad
administrativa al servicio del autoritarismo populista. La justicia
administrativa, de cauce para el ejercicio del derecho a la tutela judicial
efectiva y el control de la legalidad, pas6 a ser cauce de autoritarismo
judicial. La desconstitucionalizacién del Derecho Administrativo también
afect6 la vigencia préactica del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en especial, en el Sistema Interamericano?41.

237 Ginsburg, Tom y Simpser, Alberto, “Introduction: Constitutions in Authoritarian Regimes”, y Tushnet,
Mark “Authoritarian Constitutionalism: Some Conceptual Issues”, en Constitutions in Authoritarian
Regimes, Cambridge University Press, Cambridge, 2018, pp. 1y 36.

28 Corrales, Javier, Autocracy rising. How Venezuela transitioned to authoritarianism, Brookings Institution
Press, Washington, D.C., 2022, pp. 21 y ss.

2% Nikken, Claudia, “La Ley Organica de los Consejos Comunales y el derecho a la participacion
ciudadana en los asuntos ptublicos”, en Leyes Orgdnicas del Poder Popular y el Estado Comunal (los consejos
comunales, las comunas, la sociedad socialista y el sistema econdmico comunista), Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2011, pp. 187 y ss.

20 Sanchez Falcén, Enrique, “La Ley Organica de la Administracién Financiera del sector ptublico, entre
los afios 2000 y 2015, ruta segura hacia el despilfarro”, Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia
n° 7, 2016, Caracas, pp. 717 y ss.

21 Ayala Corao, Carlos, “Inconstitucionalidad de la denuncia de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos por Venezuela”, en Revista de Derecho Piiblico n° 131, Caracas, 2012, pp. 39y ss. /
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Sin embargo, el pensamiento juridico-administrativo ha resistido al
embate?#2. Y ello solo ha sido posible debido a la construccién sistematica del
Derecho Administrativo, iniciada en 1963 con las Instituciones Fundamentales
de Brewer-Carias. Incluso, a pesar de la ausencia efectiva del Estado Social
y Democratico de Derecho, la doctrina no solo ha logrado mantener la
defensa de los principios fundamentales del Derecho Administrativo, por
ejemplo, frente a la arbitraria propuesta de reforma constitucional de 2007243,
y la ilegitima asamblea nacional constituyente de 201724 Ademas, la
doctrina ha logrado recoger avances tedricos importantes, por ejemplo, en
materia de contrataciones ptublicas?*® (a pesar de su opacidad)?¢ y lucha
contra la corrupcion?#’.

El pensamiento juridico del Derecho Administrativo en Venezuela, en
los ultimos sesenta afos, presenta rasgos similares a la evolucion comparada
del ius administrativum al amparo del Estado administrativo del siglo XX, y
las exigencias por crear instituciones democraticas para elevar la eficiencia y
eficacia de la accion colectiva. Un rasgo peculiar es que las bases de esas
instituciones se formaron, en algunos casos, a la sombra de los regimenes
autocréaticos, con ocasion al largo proceso de formacion del Estado nacional
contemporéaneo. El otro rasgo es que esas instituciones también se formaron
al tiempo que Venezuela adoptaba los arreglos institucionales del Petro-
Estado, lo que inevitablemente se tradujo en instituciones rentistas que
elevaron la tension entre el poder administrativo y el bien comtn. Gracias a
la jurisprudencia, doctrina y legislacion, asi como a los acuerdos politicos

22 Como concluye Carlos Garcia Soto en “El pensamiento juridico venezolano: una historia de resistencia
intelectual”, en Cova Arria, Luis et al (ed), Libro homenaje al doctor Humberto Romero-Muci, Tomo I,
Asociacion Venezolana de Derecho Tributario y Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas
2023, pp. 149 y ss.

23 Véase el volumen especial de la Revista de Derecho Piiblico n° 112, Caracas, 2007.

244 Entre otros estudios, puede verse a Alfonso Paradisi, Juan Domingo, “La Ley Constitucional de Precios
acordados emitida por la Asamblea Nacional Constituyente. Su inconstitucionalidad, nueva regulacién
de precios a través del didlogo y su desconocimiento por las vias de hecho de autoridades
administrativas”, en Revista de Derecho Piiblico n° 153-154, Caracas, 2018, pp. 57 y ss.

25 Por ejemplo, vid. Garcia Soto, Carlos, “Posicién de la administracién en su actividad contractual. El
caso de la ley de contrataciones publicas”, en Ley de Contrataciones Publicas, Editorial Juridica
Venezolana, 2014, pp. 34 y ss.

246 Rosas Rivero, Daniel, “La opacidad como norma en la legislacién venezolana de contratacién ptblica”,
en Rosas, Daniel (ed), La contratacion puiblica en Iberoamérica, CIDEP-Asociacion Venezolana de Derecho
Administrativo, Caracas, 2022, pp. 139 y ss.

247 Vivas, Jessica y Pernia-Reyes, Mauricio (ed), El rol del Derecho Administrativo en la lucha contra la
corrupcion, AVEDA-CECOF], Caracas, 2023.
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que acttan como baranda a la democracia?*®, el poder administrativo del
Petro-Estado no se desbordé y el Derecho Administrativo logré funcionar
para facilitar la accidon colectiva necesaria para la implementacion de los
cometidos del Estado Social y Democratico de Derecho. Cuando la deriva
autoritaria avanzo, a partir de 2004, la legislacion y la jurisprudencia dejaron
de servir de elementos de contencion y moderacion del poder
administrativo, pero la doctrina se mantuvo cumpliendo su funcién de
preservar los principios fundamentales del Derecho Administrativo. A la
cabeza de ese pensamiento juridico se encuentra Allan R. Brewer-Carias.

VI. EL PENSAMIENTO HUMANISTA DE ALLAN R. BREWER-
CARIAS Y LA REACCION FRENTE AL FALSO DERECHO
ADMINISTRATIVO

El pensamiento juridico del ius administrativum en la obra de Allan R.
Brewer-Carias, responde a las tres etapas sefialadas en la seccién anterior, y
de las cuales Brewer-Carias fue, al mismo tiempo, actor y cronista. El inicio
de ese pensamiento juridico fue la sistematizaciéon de principios generales
del Derecho Administrativo en la jurisprudencia venezolana, que
posteriormente se destilaron para identificar a los principios fundamentales
del Derecho Publico??, todo ello fiel al método comparativista. Si a este
aspecto metodolégico le agregamos una constancia y pasion por la
investigacion juridica de un trabajador incansable??, que se ha traducido en

28 “Democratic guardrails”, o “barandas democraticas”, son las instituciones informales basadas en
acuerdos entre las élites politicas, muchas veces implicitos, que mantienen al juego politico dentro de
la cancha democratica. Vid.: Tushnet, Mark y Bugari¢, Bojan Power to the People, Oxford University
Press, Oxford, 2021, pp. 9y ss.

249 El trabajo iniciado con las Instituciones Fundamentales fue luego ampliado con Jurisprudencia de la Corte
Suprema 1930-1974 y estudios de Derecho Administrativo, seis tomos, Instituto de Derecho Publico de la
Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1975-1977.

20 Jests Gonzélez Pérez aludié a “su enorme capacidad de trabajo —trabajador incansable, dice Beatriz-", asi
como a su capacidad de “aprovechar al mdximo el tiempo, hasta esos infimos ratos sueltos que por lo general
se desprecian —es, como decia Maration de si mismo, un trapero del tiempo-", en el discurso pronunciado con
ocasion a la presentacion del Liber Amicorum publicado en 2003. Brewer-Carfas es una persona
trabajadora -escribe Carlos Ayala- “muy rabajadora. Para ello no tiene otra regla que la disciplina de trabajar
todos los dias y cumplir con las metas que se propone”. Vid.: “Allan Brewer-Carias: La persona”, en Parejo
Alfonso, Luciano y Cottin, Leén Henrique (ed), Allan R. Brewer-Carias. Proyeccion de su obra
iberoamericana, Editorial Juridica Venezolana Internacional, Caracas-New York-Madrid, 2020, p. 37.
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centenares de articulos y libros®! que abordan al Derecho Administrativo
desde la integralidad del Derecho Publico, podremos comprender mejor
estas palabras de Eduardo Garcia de Enterria?2:

“Entre los iuspublicistas hispanoamericanos, el Prof. Brewer-Carias
ocupa un lugar de primer orden. Es el mas brillante de los
iuspublicistas formados en la Universidad Nacional de Caracas por el
profesor espafiol exiliado Antonio Moles, que acaba de fallecer, tras
una larga y fecunda carrera. Brewer accede por ello muy joven al
profesorado y emprende una obra sistemética de reordenacion de todo
el Derecho Publico venezolano que asombra por su regularidad, por
su ambicién y por la seguridad de su criterio técnico servido por una
agil mente juridica y por una formacién de una amplitud excepcional.
Hoy el Derecho Publico venezolano, Administrativo y Constitucional,
ha quedado conformado en su conjunto sistematico y en partes
sustanciales del mismo por las construcciones de Brewer-Carias”.

El pensamiento de Brewer-Carias, citando de nuevo a Garcia de

Enterria, refleja “un milagro de la naturaleza exuberante del trdpico
venezolano”?. El “milagro” fue, en parte, resultado de los condicionantes
politicos de la Generacion de 1958, que crearon el ambiente adecuado para
que la capacidad intelectual de Brewer-Carias, jurista integral?*, pudiese

251
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253
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Citando a Jesus Caballero Ortiz, Brewer-Carias es “uno de los grandes juristas de Venezuela y, sin duda,
quien tiene la mds vasta obra juridica escrita en toda la historia de nuestro pais”. En Arismendi, Alfredo y
Caballero, Jests (ed), El Derecho Piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios en homenaje al profesor Allan R.
Brewer-Carias, Tomo I, Instituto de Derecho Publico de la Universidad Central de Venezuela-Editorial
Civitas, 2003, p. 29. Véase en especial, La obra de Allan R. Brewer-Carias. Edicion preparada por sus hijos y
nietos con ocasion de celebrar sus 80 atios de vida y 60 afios de actividad académica, Madrid, 2019 (documento
n° 32, de la seccién “Obras Homenaje y Escritos Sobre ARBC”). Toda su obra estd organizada
sistematicamente en la pagina web https:/ /allanbrewercarias.com.

“Prélogo”, en Brewer-Carias, Allan, Principios del procedimiento administrativo, Civitas, Madrid, 1990, 11.
Garcia de Enterria, Eduardo, “Discursos en el acto de Presentacién del libro: El derecho ptblico a
comienzos del siglo XXI. Homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias”, en Revista Peruana de Derecho
Piiblico n°® 7-4, 2003, p.120

Su pensamiento juridico, en realidad, cubre todas las parceles del Derecho Ptublico, siempre girando en
torno al fenémeno administrativo. Como explican Carlos Garcia y Antonio Silva, “si en su trayectoria
hay una ocupacion que es particularmente importante es la de profesor, expositor y autor del Derecho
Administrativo, raiz intelectual desde la cual broto luego el resto de su trabajo académico, que alcanza desde la
historia de las ideas, hasta el urbanismo colonial, pasando por el Derecho Constitucional y su historia, la Ciencia
Politica, la Ciencia de la Administracion, entre otros topicos. Por ello, naturalmente, se editan aqui varios ensayos
sobre la figura del profesor Brewer en el ambito del Derecho Piiblico”. “Presentacién”, en Garcia Soto, Carlos
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desarrollar los principios fundamentales del Derecho Administrativo y, a
partir de alli, del Derecho Ptublico, no solo en Venezuela sino en general, en
Iberoamérica?®. Su dedicacién a la investigacion cientifica -como escribid
Pedro Nikken- ha producido “resultados proximos a lo inverosimil”?5. Lo
inverosimil no es solo la cantidad de esa obra, sino en realidad, su
extraordinaria calidad, debido a la capacidad de hilvanar las instituciones
del ius administrativum en un sistema ordenado de Derecho Publico.

En el centro de este sistema destaca lo que consideramos es la raiz
humanista del pensamiento de Brewer-Carias, cuya preocupacion central es
como lograr el correcto funcionamiento de las instituciones administrativas
para la promocién del bien comun y la centralidad de la dignidad humana.
Escribe Luciano Parejo Alfonso que Brewer-Carias es un jurista®”:

“que pertenece a los que ven el Derecho no como un fin en si mismo,
en cuyo campo pueden alzarse sin riesgo -el riesgo ya sera de otros-
las construcciones mas sutiles y acabadas, sino, mas modestamente,
como instrumento de la razén humana para el mas justo gobierno de
los hombres, el arreglo concreto posible de los problemas de la
convivencia, y, por tanto, instrumento cultural e histérico para el
progreso de ésta en la razén”.

El Derecho como instrumento de la razén humana es lo que ha
impulsado a Brewer-Carias a divulgar sus obras, incluso, los escritos de
cardcter mas preliminar, pues como suele decir, este tipo de escritos,
guardado en algtin archivo -fisico o digital- no podria cumplir ningtn rol en

y Silva Aranguren, Antonio (ed), Allan R. Brewer-Carias: una personalidad multifacética. Libro-homenaje de
la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo por sus 80 aiios, AVEDA, Caracas, 2020, p. 13.

2% Alvarado Andrade, Jestis Maria, “Sobre el Derecho Publico Iberoamericano: A propésito del Tratado
de Derecho Administrativo de Allan R. Brewer-Carias”, en Revista de Administracion Publica n°® 193,
Madrid, pp. 423 y ss.

%6 Nikken, Pedro, “Discurso del profesor Pedro Nikken en el acto del otorgamiento del Doctorado
Honoris Causae de la Universidad Catélica del Tachira, 19927, en Arismendi, Alfredo y Caballero, Jests
(ed), El Derecho Piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias,
Tomo I, cit., p. 44.

27 Parejo Alfonso, Luciano, “Discurso leido en el Acto Solemne de Conferimiento del Doctorado Honoris
Causa al Profesor Allan R. Brewer-Carias en la Universidad Carlos III de Madrid, en dia 3 de octubre
de 1996”, en Brewer-Carias, Allan, Reflexiones sobre la organizacion territorial del Estado en Venezuela y en
la Ameérica Colonial, Cuaderno de la Catedra Fundacional Dr. Charles Brewer Mauc6 “Historia del
Derecho en Venezuela”, Universidad Catdlica Andrés Bello, n°® 1, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1987, p. 209
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el progreso de la razén. Por ello, y ademéas de autor, Brewer-Carias ha sido
editor e impulsor de los estudios juridicos?>.

Para el autor, el Derecho Administrativo es la pieza juridica central
dentro de las instituciones politicas, cuya cabal comprensién solo puede
hacerse desde el Derecho Constitucional y las Ciencias Politicas, pero
ademas, en perspectiva histérica. La historia de las instituciones politicas es,
asi, la herramienta central para entender al Derecho Administrativo de
nuestro tiempo, y su lucha constante por promover la accion colectiva desde
la centralidad de la persona y el bien comtn. La curiosidad por la historia -
ha escrito Parejo Alfonso- ha llevado a Brewer-Carias a aplicar su riguroso
método a la historiografia de las instituciones politicas en Hispanoamérica,
fortaleciendo de esa manera las bases de su pensamiento en el ius
administratioum??.

El pensamiento juridico de Allan R. Brewer-Carias es, entonces, el del
jurista integral, que comprende que las instituciones administrativas no han
surgido en aislamiento, sino que ellas son resultado de la larga evolucién de
condicionantes politicos, al punto de identificar como rasgo distintivo el
fenémeno administrativo, o sea, las particularidades de las instituciones
administrativas que surgen para hacer mds eficiente la accién colectiva
indispensable para la gestiéon concreta del bien comun. Este fenémeno
administrativo es mutable, como ya vimos, y marca la inestabilidad del
Derecho Administrativo. De alli la importancia de otra de las virtudes de
este pensamiento juridico, destacado por Fortunato Cruz2:

“Es un intelectual que guarda fidelidad absoluta a sus principios y
valores, siendo integral la correspondencia entre el pensamiento que
manifiesta en sus libros y escritos, con las proposiciones que realiza y
el testimonio de su vertiginosa actividad vital. Asi, pocos en Venezuela

28 Su aporte a la ciencia del Derecho Puablico -escribe Belén Ramirez Landaeta- “no se limita a su produccion
cientifica, lo que ya seria mucho, sino que ademds ha logrado impulsar a muchos talentosos estudiantes, abogados,
profesores, investigadores que con su estimulo y apoyo han llegado a destacarse dejando también su impronta en
este campo” . “Presentacién”, en Ramirez Landaeta, Belén (ed), Jornada Académica en Homenaje al profesor
Allan R. Brewer-Carias 80 arios, FUNEDA-Fundacién Universitas-Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2020, p. 12

29 Parejo Alfonso, Luciano, “Prélogo”, en Brewer-Carias, Allan, La ciudad ordenada, Instituto Pascual
Madoz Universidad Carlos IlI de Madrid-Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1997, p. 19

260 Gonzalez Cruz, Fortunato, “Prélogo” en Brewer-Carfas, Allan, Constitucion, democracia y control del
poder, Universidad de Los Andes Consejo de Publicaciones, Centro Iberoamericano de Estudios
Provisionales y Locales (CIERPOL), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004, pp. 7-8.
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han defendido con tanta vehemencia al Municipio y a la Provincia. Sus
escritos le dan un sélido fundamento tedrico al federalismo, a la
descentralizacion, a la aspiracion que tenemos los venezolanos de
construir un mejor destino desde nuestros lugares”.

La coherencia es, en parte, mas sencilla en disciplinas como el Derecho
Civil, cuyas instituciones han sido codificadas siguiendo los grandes trazos
de la tradiciéon legal clasica. Pero en una disciplina como el Derecho
Administrativo, que no puede ser codificada -aun cuando han surgido
codigos de sus instituciones centrales- la coherencia es mucho més compleja.
A mediados del siglo XX, el Derecho Administrativo abrazé el dogma de la
empresa publica, para luego apoyar la privatizacion de la empresa puablica a
fines de ese siglo. ;Coémo guardar la coherencia en un entorno tan
cambiante?

La clave esta en el pensamiento principista de Brewer-Carias, sin duda,
influenciado por el método cartesiano comtn en el Derecho de Francia, en el
cual el autor se formo. Basta leer el indice de las Instituciones Fundamentales,
para apreciar la extraordinaria habilidad de aplicar el método inductivo al
Derecho Administrativo y asi, identificar los principios generales -o las
instituciones fundamentales- sobre los que la disciplina se mantiene?¢!. Este
pensamiento, a lo largo de los sesenta afios que median desde la publicaciéon
de las Instituciones Fundamentales, ha sido coherente. En este libro, hemos
contrapuesto al Brewer-Carias de 1964 con el Brewer-Carias de 2024. En esos
sesenta afios, por supuesto, su pensamiento juridico ha cambiado, pues el
fenémeno administrativo ha cambiado. Pero lo que ha permanecido
inmutable son las instituciones fundamentales de ese pensamiento juridico,

21 Como Eduardo Roca Roca indicé, en la presentacion de la candidatura al Doctorado Honoris Causa de
la Universidad de Granada el 9 de diciembre de 1986, “Allan R. Brewer-Carias irrumpe en el Derecho
Administrativo de su pais, en 1964, cuando aparece publicado su libro Las Instituciones Fundamentales del
Derecho Administrativo y la jurisprudencia Venezolana. Esta obra se puede considerar como la primera que, en
Venezuela, y en Hispanoamérica, expuso el Derecho Administrativo contempordneo, con una metodologia
moderna. Se trata de un intento de mostrar la situacion de la teoria general del derecho administrativo, construida
sobre la base de las decisiones jurisprudenciales de la Suprema Corte del pais, la cual hasta ese momento era casi
totalmente desconocida. La obra, sin duda, contribuyo a darle un vuelco total al derecho administrativo en
Venezuela, antes de esa fecha muy poco cultivado”. Tomado de Brewer-Carias, Allan, Reflexiones en Espaiia,
Caracas, 1987, p. 86.
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o sea, los vectores que hunden sus raices en una vision humanista en la cual
el fendmeno administrativo se orienta al mejor servicio al bien comtn?¢2.

Esta coherencia se vio especialmente influenciada por la escuela de
Eduardo Garcia de Enterria, de la cual Brewer-Carias forma parte, pese a ser
mucho mas joven?3. De alli que, por ejemplo, y como destacé Jesus
Gonzalez Pérez, su estudio de las Leyes de procedimiento Administrativo
de América Latina, termina en un auténtico Manual, esto es, el estudio
ordenado y sistematico de los principios generales del Derecho
Administrativo que procura el balance entre la actividad administrativa y
los derechos de las personas, previniendo la arbitrariedad pero sin negar la
discrecionalidad inherente al ius administrativum?64,

Su honestidad intelectual, coherencia, disciplina en el trabajo y vision
del Derecho centrado en los derechos humanos han hecho que su
pensamiento no permanezca ajeno a los embates del autoritarismo populista
que se ha desarrollado en Venezuela desde 1999. Veiamos antes que desde
2004, la doctrina del Derecho Administrativo de Venezuela ha asumido, ante
todo, una posicion de resistencia -no ya defensa- de las bases
constitucionales del Derecho Administrativo. El método exegético no ha sido
una opciodn, pues la glosa del legalismo autocratico terminaria por convertir
a la doctrina, también, en medio a favor del autoritarismo2¢5. De la
legislacion, jurisprudencia y doctrina, solo se mantiene pie la dltima. La obra
de Brewer-Carias no solo ha sido el fundamento de esta lucha en contra de

262 Es en el pensamiento juridico de la historiografia del Derecho Publico donde podemos encontrar, con
mayor claridad, los fundamentos aristotélicos. Véase, por ejemplo, Brewer-Carias, Allan, Origenes del
Constitucionalismo Moderno en Hispanoamérica. Coleccion Tratado de Derecho Constitucional, Tomo II,
Fundacién de Derecho Puablico-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, p. 15. Las raices filosoéficas
del pensamiento juridico de Allan R. Brewer-Carias se remontan, en realidad, a 1957. Luego de aplazar
un curso sobre Historia de la Filosofia, Brewer-Carias descubri6 en la escritura -a mano, hasta fecha
bastante reciente- el método para ordenar su conocimiento, de lo cual surgié un curso de filosofia. Vid.
Dahbear, Sergio, Allan Brewer-Carias: Una Vida, cit., pp. 39-40.

263 Sobre ello, vid. Fernandez, Tomas-Ramoén, “Presentacién”, en Brewer-Carias, Allan, Mis estudios en la
Revista de Administracion Piblica (1964-2022), Coleccion Biblioteca Allan R. Brewer-Carias-Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Catolica Andrés Bello n° 16, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2023, pp. 13 y ss.

264 Gonzalez Pérez, Jests, “Prologo”, en Brewer-Carias Allan, Principios del procedimiento administrativo en
América Latina, Ediciones Olejnik, Santiago de Chile, 2020, pp. 23 y ss.

265 Como resumié Roman Duque Corredor, “un aspecto que creo que debe destacarse de la obra de Brewer Carias,
como investigador, es su preocupacion para la integridad del derecho administrativo por la utilizacion en la
exegesis de las leyes administrativas de juicios de valor, éticos o politicos, dado que su interpretacion consiste en
insertar el fendmeno juridico dentro de un marco econémico, social y politico”. En Ramirez Landaeta, Belén
(ed), Jornada Académica en Homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias 80 afios, cit., p. 242.
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las inmunidades y arbitrariedades del poder, sino que Brewer-Carias ha
estado de primero en esa lucha. Tal y como escribi6é Pedro Nikken:26¢

“En los ultimos afios, Brewer se ha concentrado en el escrutinio y
andlisis de la arbitrariedad con la cual ejerce el poder el régimen
venezolano y muy especialmente en la inmensa farsa que es la llamada
jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia. Es un trabajo
doloroso, que mucho le agradecera la historia, y no solo la venezolana
en nuestro Emil Zola con su poderoso | ‘accuse”.

En palabras de Eduardo Jorge Prats:2¢”

“Por su parte, Brewer-Carias, si bien comienza su obra doctrinaria en
los inicios de la era democratica, sienta las bases para la transformacion
de un Derecho Administrativo, y Pablico en general, de presupuestos
autoritarios heredados de la decimonénica tradicion juridico-publico
francesa, a un Derecho propio de un Estado de Derecho conciliado con
el Estado Social y que resistiese las tentaciones del Estado interventor.
En ese proceso, el autor no solo contribuye a construir un Derecho
Pablico venezolano de sélidas y paradigmaticas bases dogmaticas,
sino también a erigir una verdadera escuela iberoamericana de
Derecho Publico”.

Una de las ideas fuerza del pensamiento de Brewer-Carias (y que
resumimos en las conclusiones de este libro) es la incidencia de los
condicionantes politicos en el Derecho Administrativo. Estos condicionantes
también incidieron en el pensamiento juridico del autor, que en tanto
miembro de la Generacién de 1958, hizo del Derecho Administrativo un
instrumento para la democracia constitucional. Por ello, el derecho a la
democracia y el derecho a la Constitucion basada en el precepto pro persona,
es una pieza fundamental en este pensamiento juridico. Incluso, consciente

26 “A manera de prologo. Intervencion de Pedro Nikken en la Jornada Académica celebrada para
conmemorar los 80 afios de Allan R. Brewer-Carias”, en Balasso Tejera, Caterina et al., Libro homenaje a
Allan R. Brewer-Carias. 80 afios de evolucion del Derecho Puiblico, CIDEP-Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2020, p. 14

27 Jorge Prats, Eduardo, “Pr6logo”, en Brewer-Carias, Allan, Cronica Constitucional sobre una Venezuela en
las tinieblas. 2018-2019, Editorial Juridica Venezolana-Ediciones Olejnik, Santiago, 2019, p. 22.
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de la importancia del estudio de estas bases constitucionales del Estado
Social y Democratico de Derecho, Brewer-Carias se adentré al estudio de
estas bases, lo que a su vez le llevo a analizar la historia constitucional de
Venezuela, y en general, de Hispanoamérica?.

Con lo cual, el Derecho Administrativo de Brewer-Carias es el Derecho
del Estado constitucional, pero mas all4, del Estado Convencional. Como
muy bien expresa Jaime Orlando Santofimio Gamboa, el Estado
constitucional en el pensamiento de Brewer-Carias parte -como en Kant- de
un derecho publico de la humanidad, todo lo cual resulta de extrema
utilidad en el siglo XXI, ante el surgimiento de regimenes politicos
autoritarios con apariencia de constitucionalidad?®.

Como no podia ser de otra manera, de esta singladura ha emergido un
concepto de Derecho Administrativo que renuncia a criterios tinicos, y por
el contrario, se centra en la complejidad del fenémeno administrativo y sus
signos de ruptura y continuidad. Como hemos escrito?”°:

“La obra de Allan R. Brewer-Carfas (...) ha configurado el concepto de
Derecho administrativo en Venezuela en un sentido amplio. El
Derecho administrativo, para el autor, se aplica al Poder Ejecutivo
(salvo cuando obre en ejercicio de la funcién de gobierno), por un lado,
y a los 6rganos del Poder Pablico y a los particulares, por el otro,
cuando ejerzan actividad administrativa. También rige a la
Administracién incluso cuando instrumentalmente ella se sujete a
Derecho privado, pues no existe una “actividad administrativa de
Derecho privado”. (...)

Esta construccion se ha realizado con el deliberado propésito de
afirmar el control del Estado en beneficio de los derechos de los
ciudadanos. De esa manera, gracias al concepto de Brewer-Carias, en
Venezuela se acepta que toda la actividad e inactividad administrativa

268 Véase la nota de presentacion de Brewer-Carias al Derecho Administrativo. Reedicion ampliada de la edicion
de Bogotd de 2005, Universidad Catélica del Téachira y Editorial Juridica Venezolana Internacional,
Panamad, 2024, pp. 45y ss.

29 Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, “La figura del Estado Constitucional, Democrético y
Convencional”, en Allan R. Brewer-Carias. Proyeccion de su obra iberoamericana, cit., pp. 189 y ss.

20 Hernandez G., José Ignacio, “Allan R- Brewer-Carias y el concepto de Derecho Administrativo en
Venezuela”, en Revista de Administracion Publica n° 184, Madrid, 2011, p. 354, asi como “El contrato
administrativo en la Ley de Contrataciones Pablicas venezolana”, en Revista de Administracion Piiblico
n° 176, Madrid, 2008, pp. 363 y ss.
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queda sujeta a Derecho y al control judicial, con independencia del
6rgano que lleve a cabo esa actividad, e incluso del régimen juridico
aplicable. Una construcciéon dogmatica puesta al servicio del Estado de
Derecho, de la democracia y de las garantias de los ciudadanos...”.

El pensamiento juridico de Allan R. Brewer-Carias es un componente
esencial de la consolidacién del moderno Estado administrativo en el siglo
XX, y la preocupaciéon permanente de lograr instituciones que, al tiempo de
facilitar la eficiencia de la accién colectiva, prevengan la arbitrariedad del
poder y, més alla, aseguren la capacidad estatal para atender, debidamente,
los complejos cometidos que el Estado debe cumplir, tanto més, en la era de
riesgos globales. Este pensamiento es, en realidad, parte de la concepcion
humanista del Derecho Publico, en cuyo centro se ubica el ius
administrativoum, al cual hicimos mencién en el inicio de este estudio
preliminar. Frente a la mutabilidad del Derecho Administrativo, el
pensamiento de Brewer-Carias permite afianzar los signos de continuidad,
en especial, por medio del método comparado, y que en los altimos sesenta
afios, marcan al Derecho Administrativo en su lucha por prevenir la
arbitrariedad al amparo del principio de legalidad; promover el servicio a
los derechos humanos, en especial, en relacion con derechos econémicos y
sociales, y reaccionar frente al legalismo autocratico.

Noviembre de 2024
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