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La Asociacion Venezolana de Derecho
Administrativo (AVEDA)

Constituida en mayo de 1968, en la sede de la
Biblioteca Central de la Universidad Central de
Venezuela bajo el nombre de Asociacién Vene-
zolana de Derecho Administrativo y Ciencias de
la Administracién (AVDACA), y desde el afio
2000 denominada Asociacién Venezolana de
Derecho Administrativo, AVEDA es una asocia-
cion civil sin fines de lucro de caracter apolitico,
domiciliada en la ciudad de Caracas, cuyo ob-
jeto fundamental es agrupar institucional-
mente a juristas y otros profesionales universi-
tarios especializados en el drea del Derecho Ad-
ministrativo y las ciencias de la Administracién.

Son objetivos de la Asociacion la promocidn del
estudio, investigacién, actualizacién y divulga-
cion de los distintos aspectos que comprenden
estas disciplinas; la participacion en los proce-
sos de redaccién y discusién de instrumentos
normativos y otros actos juridicos por ante las
autoridades competentes, brindando su apoyo
técnico y cientifico; y la intervenciéon en proce-
sos judiciales relevantes para el desarrollo del
Derecho Administrativo.

El Anuario AVEDA

Como parte de sus actividades de actualizacién
y divulgacién, AVEDA ha creado su Anuario,
que recopila los diversos eventos (encuentros
bimestrales, seminarios, conferencias, charlas
y coloquios) realizados durante un afio calen-
dario, a excepcion de las Jornadas de Derecho
Administrativo, cuyas memorias son publica-
das en libro aparte.

Cada ponencia se presenta del mismo modo en
que fue expuesta oralmente, por lo que carecen
de notas. En algunos casos, sin embargo, se pu-
blican las ponencias en textos redactados para
el Anuario.
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EL SEGUNDO NUMERO DEL ANUARIO AVEDA

El 2021 fue un ano fructifero para AVEDA. En cuanto a sus eventos,
se logré no solo mantener la frecuencia de los encuentros bimestrales y
los seminarios, sino que ademas se organizaron dos coloquios binaciona-
les que permitieron ampliar los temas de nuestra Asociacidon a nuevas au-
diencias, asi como establecer y reforzar alianzas con instituciones acadé-
micas extranjeras.

Esta obra, el segundo nimero del Anuario de la Asociacién Venezo-
lana de Derecho Administrativo, que nos corresponde presentar, recopila
las conferencias, coloquios, encuentros y seminarios celebrados por la
Asociacién en dicho afio, asi como sus Acuerdos y Reglamentos.

La misma se ha estructurado en tres bloques: el primero, recopila los
encuentros bimestrales; el segundo, los seminarios y conferencias, y el
tercero, los Acuerdos y Reglamentos dictados por el Consejo Directivo en
el 2021.

En el primer bloque “Encuentros bimestrales” podran encontrar los
encuentros VIII al XIII en los que participaron los profesores Ramén Gui-
llermo Aveledo, Luis Alfonso Herrera Orellana, José Araujo-Juarez, Gon-
zalo Pérez Salazar, Ramén Escobar Le6n y Roman Duque Corredor.

En el segundo bloque “Seminarios y conferencias”, encontraran la
conferencia “Fundacidn y actividad de AVEDA, a propésito de su aniver-
sario” del profesor José Rafael Belandria; los seminarios “40 afios de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos” y “Derecho Adminis-
trativo en el cine y la literatura” donde participaron los profesores Gus-
tavo Urdaneta Troconis, Maria Amparo Grau, Miguel Angel Torrealba
Sanchez, Cosimina Pellegrino Pacera, Samantha Sanchez Miralles, Flavia
Pesci-Feltri, Claudia Nikken y Carlos Reverdn Boulton y los coloquios ve-
nezolano-mexicanos sobre Contratos Administrativos y Derecho Admi-
nistrativo Sancionador que contaron con la participaciéon de los profeso-
res mexicanos Gonzalo Armienta Hernandez, Maria Guadalupe Fernan-
dez Ruiz, Alina del Carmen Nattel Barrera y Luis Gerardo Rodriguez Lo-
zano; y los profesores venezolanos Luis Fraga Pittaluga, Luis Ortiz-Alva-
rez, Flavia Pesci Feltri y Rafael Badell Madrid.

En el tercer bloque “Acuerdos y Reglamentos AVEDA” encontraran
tres acuerdos y un reglamento dictados por el Consejo Directivo, a saber:
el Acuerdo por el que se confiere el Reconocimiento de la Asociacion Ve-
nezolana de Derecho Administrativo (edicién 2021) al Postgrado en De-
recho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, el Acuerdo
por el que se designa a los miembros de los Comités de trabajo de AVEDA
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para el periodo 2021-2023, el Acuerdo de apoyo a la decisién del Comité
de Derechos Humanos de la ONU del 14 de diciembre de 2021 y el Regla-
mento del afio conmemorativo de la Asociaciéon Venezolana de Derecho
Administrativo.

En este segundo nimero, es necesario agradecer a todos los profeso-
res, aliados, colaboradores y miembros de nuestra Asociacion, por el
apoyo y dedicacion brindados en la revision de los textos que se incorpo-
ran a esta obra.

Esperamos que esta nueva edicidn del Anuario AVEDA sea del agrado
del lector y que sirva de instrumento consulta obligatoria para estudian-
tes y profesionales del derecho administrativo.

Jessica Vivas Roso
Secretaria General del Consejo Directivo 2021-2023
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VIII ENCUENTRO AVEDA:
(POR QUE UN SENADO PARA VENEZUELA?”"

Ramon Guillermo Aveledo
Fecha: 22 de enero de 2021

Entiendo perfectamente que cuando uno propone un parlamento bi-
cameral que sea util a la democracia, una primera tentacién, tanto posi-
tiva como negativa, es pensar que se trata de un regreso al parlamento
bicameral que tuvimos a lo largo de nuestra historia de 200 afios hasta
esta Constitucion, y en realidad lo que he planteado es distinto a eso, y a
mi modo de ver, es mas que eso. No es un regreso al modelo del Congreso
que teniamos, aunque yo comprendo perfectamente que al comparar la
superioridad de ese Congreso con relacidn al desempeio de la Asamblea
Nacional, podria hacernos caer en esa tentacién, pero no es eso lo que
planteo.

Parallegar a esta conclusion, yo les confieso que cuando era diputado
no estaba muy cémodo en el mismo, y mas de una vez me senti critico de
él; pero a lo largo de la vida y de los estudios, he comprendido mucho
mejor las razones que fundan la existencia y vigencia del modelo bicame-
ral.

Para el trabajo que se encuentra en mi libro, no sélo examiné la teoria
del bicameralismo en sentido general; la trayectoria constitucional vene-
zolana, porque no siempre fue igual el Senado que tuvimos desde la Cons-
titucién del afio 1811 hasta la del afio 1961. El momento en que el consti-
tuyente se esmerd mas en desarrollar una diferenciacion real entre am-
bas Camaras fue en la redaccion de esta constitucion. Es el constituyente
del 1961 quien estudié mas detalladamente el punto y se puede ver tanto
en los debates de la comision redactora como en los debates parlamenta-
rios en el Congreso, y por supuesto en los estudios que se hicieron para
elaborar ese proyecto.

Ademas, me detuve en estudiar formas concretas, las que existen de
parlamentos bicamerales en el mundo, con un especial acento en las de-
mocracias tanto de América del Norte (la estadounidense, la canadiense,
la mexicana), como del resto de América, al Sur, porque en Centroamérica

*

El titulo original del encuentro fue "Un nuevo bicameralismo para el Poder Legislativo Nacional".
Este fue sustituido para una mayor comprension de la ponencia.
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no hay bicameralismo, s6lo hay Asambleas unicamerales. En el Caribe si
hay; el Congreso dominicano es bicameral; también en la mayor parte de
los parlamentos de las antiguas colonias britanicas. En Sudamérica sf ha
predominado el sistema de dos cdmaras, a pesar de una tendencia al uni-
cameralismo que se ha asentado en Ecuador, Pert y Venezuela. Sin em-
bargo, los demas paises mantienen la tradiciéon bicameral; en algunos ca-
sos, hay particularidades interesantes, como el de Colombia y el del Uru-
guay; esos, a su vez, tienen Senados de mucho prestigio. Asimismo, casos
de Europa, Asia y Africa, que me parecen interesantes porque se trata, en
el caso asiatico, de parlamentos con motivo de la independencia, en el
caso de la India; o con motivo de la modernizacién, como la de Jap6n des-
pués de la Segunda Guerra Mundial; y en Africa, el caso que es muy in-
teresante es el de Africa del Sur, con las reformas consensuadas a raiz del
fin del apartheid.

Una nota central, porque hay, por supuesto, distintas justificaciones
para la existencia de las dos CAmaras —-pero una nota inicial que no quiero
dejar pasar-, se refiere al mas remoto antecedente del Senado, que es el
Senado Romano, y lo quiero recordar simplemente, siendo muy tentador
-porque siento que el derecho romano es tentador para el estudioso del
derecho, de la historia de las instituciones—; sin embargo, lo que quiero
en esta oportunidad es llamar la atencién sobre la propia denominacién
del Senado. Senado viene del latin Senatus, que quiere decir «Consejo de
ancianos», asi que la condicion de la Camara estaba originalmente aso-
ciada a la experiencia, a la sabiduria que se supone deriva de la edad y de
la experiencia; pero bueno, vamos a ver que nunca faltan ni las razones ni
las experiencias para justificar uno u otro modelo.

Las justificaciones tedricas de la existencia del Senado, vamos a en-
contrar que oscilan desde reconocer y satisfacer las necesidades de una
Camara Federal, de una Camara de representaciéon de las unidades poli-
tico-territoriales dentro de un Estado federal, o la propia es de una Ca-
mara de la experiencia; a veces es una u otra lo que sostiene la racionali-
dad constitucional de la existencia de la CAmara Alta, y a veces ocurre que
es una combinacion de las dos lo que esta en el razonamiento que la sus-
tenta.

El maestro Garcia Pelayo, al hablar del bicameralismo, lo conceptia
como un sistema moderador y ponderado, que es una garantia frente al
abuso o el despotismo, y que tiende a realizar el principio de division de
los poderes en el seno del Poder Legislativo. En cambio, Maurice Duver-
ger lo considera como superfluo, dice «porque el defecto esencial de los
parlamentos es la lentitud y no la precipitaciéon»; asi que buscar una Ca-
mara de enfriamiento, le parece a él muy mala idea, y podemos leer en
sus libros que lo consideraba exactamente superfluo.

14
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Hay algunas democracias avanzadas, democracias importantes en el
mundo, como Suecia, Dinamarca, Nueva Zelanda, que han suprimido la
segunda cdmara, la han abolido; y hay democracias prestigiosas como la
israelita o, en América Latina, la costarricense, con parlamentos unicame-
rales. Pero fijense ustedes que como ha pasado, y podriamos ver que, en
estas tendencias orientadas a la unidad politica, a la celeridad, a la efica-
cia, a los procedimientos expeditivos, sin embargo, hay casos interesan-
tes. Han fracasado dos intentos, uno de abolicién absoluta y otro de una
reforma que lo reducia y que cambiaba su naturaleza a los Senados.

En el caso de Irlanda, la Republica tiene un curioso Senado funcional,
que es parcialmente designado y parcialmente escogido por universida-
des y corporaciones publicas; y sobre ese Senado, que no es el elegido
popularmente, se realiz6é un referendo hace pocos afios para abolirlo y
perdié: la eliminacién del Senado perdi6 en el voto popular, en un pais
donde la opini6n publica estd cambiando mucho; es un pafs tan tradicio-
nalmente catélico en el que recientemente ha ganado el referéndum po-
pular para la aprobacion de la Ley del aborto. No es que el votante irlan-
dés es conservador, pero si decidié preservar ese Senado Eireann, que no
es un Senado electivo porque segin su Constitucién no es de origen po-
pular.

Otro caso interesante es en Italia. Recientemente se ha aprobado una
reforma constitucional que reduce el tamafio del Senado, que era de 315
miembros. La propuesta anterior, sometida a referéndum por el gobierno
que cambiaba la naturaleza del Senado, pues eliminaba la Camara, la sus-
titufa por un cuerpo mas pequeiio, de eleccién indirecta, con representa-
cion de los municipios y de las regiones. Sin embargo, la propuesta perdi6
en un pais donde hay tanta critica al establecimiento politico, tanta incon-
formidad. Esa reforma fue derrotada.

Cuando en el modelo de dos Camaras se valoran las contribuciones
de sobriedad, de equilibrio, y también de impacto efectivo en las defini-
ciones de politicas publicas. Cuando uno revisa las propuestas de reforma
o inclusive de abolicion de la Camara Alta en paises como Francia, Polo-
nia, Eslovenia, Bosnia y Herzegovina, puede concluirse que al final, dada
la nocién de poder limitado que ya esta en el corazén de la concepcién
moderna del constitucionalismo, se puede llegar a la conclusién de que el
bicameralismo puede favorecer los valores constitucionales liberales,
porque contribuye a la limitacién del poder, a su balance mediante el
equilibrio.

Alzaga, constitucionalista y constituyente espafiol, en su trabajo so-
bre la Constitucién espafiola comentada, citaba al sabio profesor Pérez
Serrano diciendo que la existencia del Senado obedece a razones de con-
tenido, a razones de arte politico y buen gobierno, con lo cual se subraya
que, en su idea, lo que esta es la nocion de una Camara de reflexién, una
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que se ponga a salvo del debate politico contingente, y que sea capaz de
ver las politicas publicas, la orientacion, el rumbo que estas le dan al des-
tino y al desarrollo nacional; verla con un sentido de mayor perspectiva.

Antes de conversar sobre la propuesta que hago para el caso del par-
lamento venezolano, ;qué notas les quiero subrayar de las experiencias
que he podido estudiar con mas detenimiento? En primer término, el caso
del ejemplo paradigmatico del Senado americano. Ese Senado es el resul-
tado de la politica, no de un disefio preconcebido, no hay tal cosa como
que imaginaron un modelo federal y lo convirtieron en un texto constitu-
cional, no es asi. El Congreso bicameral es el resultado de una negocia-
cion, luego del fracaso de los articulos de la Confederacion y el riesgo de
ruptura que tenfa después de la independencia esa inmensa nacion.
Cuando se reunieron en Filadelfia los delegados de los estados, hubo de-
bate, jcomo no!, pero predominé el ambiente de negociacién y de mutuas
concesiones. Por lo tanto, en ese Senado se buscd, por un lado, compensar
la proporcionalidad de la CAmara de Representantes, en donde el peso de
la poblacion es fundamental. Entonces, ahi tenemos una CAmara donde la
representacién es igualitaria, dos senadores por cada estado. Ademas de
eso, se quiso distinguir mediante la duracién del periodo, para asi condi-
cionar el tono de los debates con representantes menos sometidos a los
vaivenes de la opinion.

La Camara de Representantes se elige cada dos afios; los represen-
tantes tienen un vinculo muy directo y muy dependiente de los vaivenes
de la opini6én publica; entonces se les quiso dar a los senadores un pe-
riodo de seis afios (es decir, inclusive mas largo que el del presidente de
los Estados Unidos), con la finalidad de lograr una CAmara mas indepen-
diente. Al comienzo, el Senado americano era de eleccién indirecta, lo ele-
gian las legislaturas estadales; pero después, ya a comienzos del siglo XX,
en 1913, hubo una enmienda (la XVII) que trajo la eleccién popular de los
Senadores por cada estado.

En el caso de Francia, el bicameralismo es uno con CiAmaras con com-
petencias desiguales. No se trata de las CAmaras como cuerpos co-legis-
ladores, como el Congreso de los Estados Unidos, sino de competencias
desiguales. El Senado es de representacion regional; sus renovaciones
son parciales mediante eleccidn indirecta y es fundamentalmente una ca-
mara de las comunas, pues de ellas proviene la abrumadora mayoria de
sus miembros. Camara de control, su peso en la legislacién deriva de sus
capacidades de persuasion y negociacion para lograr enmiendas. Se evi-
dencia que lo que los franceses buscan es una CaAmara donde la razén pre-
valezca sobre la pasion, y el tiempo y la reflexién prevalezcan sobre la
accion inmediata.

En Espafia, debido a que su cambio constitucional ocurrié en las cir-
cunstancias de la transicién a la democracia, luego del periodo del

16
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régimen franquista, el Senado tuvo muchisimo protagonismo en ese de-
bate; inclusive habia unos Senadores reales en el momento de la transi-
cion, los cuales eran designados por el rey; uno de ellos, por cierto, vivia
en Venezuela cuando fue designado y viajo desde aqui, era don Justino de
Azcarate. El resultado de Espafia es una Camara hibrida y un debate in-
terminable, un debate que continda; no s6lo porque es Espafia, donde los
debates son interminables, sino porque la verdad es que result6 en algo
que no es una cosa ni la otra.

Como saben, Espafia es un Estado unitario, no se declara federal; pero
ha habido un gran desarrollo de las comunidades auténomas, del Estado
de las Autonomias. La evolucion del derecho publico y de la existencia de
las comunidades autbnomas con un margen grande de competencias, y
las diferencias que conocemos, han traido una situacién cuasi federal;
siempre analizo a Espafia como un régimen cuasi federal porque la ver-
dad que es hacia alla que evoluciona ese sistema.

En Italia, en cambio, en la carta de la Republica Italiana de la posgue-
rra, se cred un bicameralismo perfecto e igualitario en la legislacién pero
también en la formacién del gobierno; es decir, para que el gobierno
pueda gobernar, tiene que obtener el respaldo por separado de cada una
de las Camaras, someterse al Senado y a la CAmara de Diputados, lo cual
esta, por cierto, sin duda en la causalidad de la inestabilidad de los gobier-
nos italianos, pues requiere de dos mayorias que no siempre son exacta-
mente coincidentes. Y hay, ademas -contrariamente a la idea predomi-
nante en otras partes, de hacer del Senado una CAmara mas pequefia- en
el caso italiano es gigantesca, una CAmara de 315 miembros; eso mas bien
dificulta el cumplimiento de su papel. Ahora acaba de ser reformada la
Constitucién en cuanto a la integracién de la CAmara y se redujo el nu-
mero de Senadores a 200, que es un nimero mas racional.

En Alemania, el Bundesrat,la segunda Camara, es un caso unico e irre-
petible porque no es exactamente un cuerpo parlamentario (aunque el
Bundestag si). Esta integrado por representantes de los gobiernos de los
Idnder (los gobiernos de los estados federados), no son elegidos por el
pueblo, no son elegidos ni siquiera por las Camaras de los estados, sino
son delegados nombrados por los gobiernos de cada estado. Si es intere-
sante de ese modelo (que si tiene competencias legislativas) que en él se
combinan entonces, en el perfeccionamiento en la legislacidn, la cuestion
politica, pues los proyectos provienen del Bundestag, que es la Camara
mas politica y de representacion popular, con la experiencia administra-
tiva que aportan los que van a tener que aplicar la legislacidn, que son los
gobiernos de los estados.

Por otro lado, aqui cerca hay Estados no federales que tienen parla-
mento bicameral, como Chile, Uruguay o Colombia. Me parece interesante
agregar que, de todos los Estados federales del mundo, solamente tres
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son federales y unicamerales. Es decir, Venezuela es un tercio de esa con-
dicion excepcionalisima; los otros dos son la Unién de las Comoras y los
Estados Federados de la Micronesia.

Es interesante también, maxime si se considera desde la perspectiva
venezolana actual, que hay casos de Senados que fueron elementos im-
portantes en transiciones politicas muy dificiles. Uno es el caso de Polo-
nia: el Senado habfa desaparecido en los tiempos del socialismo real, y
reaparecio junto a la Camara Popular en la transiciéon peculiarisima de
Polonia. Esta transiciéon no fue una ruptura sino un proceso gradual, ne-
gociado. Y también resulta muy llamativo que en la Constitucion de la Re-
publica de Sudafrica se acord¢ la existencia de una segunda Camara, que
se llama Consejo de los Estados, con una representacion de las regiones
con una composicién singular y muy interesante.

En el caso asiatico tenemos la India, que tenia tradicion de participa-
cion democratica antes de la independencia y, ademas, enormes dimen-
siones y complejidad. Por otro lado, Japdn, que no tuvo experiencia de-
mocratica antes de la Segunda Guerra Mundial, y que tiene mucha homo-
geneidad y dimensiones distintas a las de la India. Sin embargo, en ambos
casos se penso, en aquel momento, en la bicameralidad. En el caso de Ja-
pon, se vio toda la influencia enorme que tuvieron de los norteamericanos
en la redaccién de esa Constitucion y de las distintas leyes; incluso hubo
una comisién de juristas del ejército americano, que llevaron para apoyar,
asesorar y, en ultimo término, redactar propuestas. En cambio, en el caso
de la India, un pais tan grande como diverso, entre los mas poblados del
mundo, pero que viene de la tradicién britanica, es muy impresionante
ver la cantidad de volimenes serios de antecedentes para definir la evo-
lucién india hasta un grado de detalle que puede ser exasperante respecto
a la competencia de cada Estado.

Finalmente, el caso singularisimo de la CAmara de los Lores britanica,
cuya reforma se ha intentado varias veces. Vale la pena revisarla porque,
aun cuando la proposicién de abolicién de los Lores ha sido siempre muy
minoritaria, los reformistas son politicos o académicos; sin embargo,
siempre prefieren mas bien modificarla para conservar esa nocién de la
Camara de Reflexion (la Camara serena). Walter Bagehot, el gran estu-
dioso de la Constitucion britanica, opina que:

Si tuviéramos una Camara de los Comunes ideal, perfectamente repre-
sentativa de la nacidn, siempre moderada, capaz, apasionada, abun-
dante en hombres de paz, que nunca omitan las formas lentas y estables
necesarias para buena consideracion, seria cierto que no necesitaria-
mos una Camara Alta.

En el caso de Venezuela tenemos que, a lo largo de la historia consti-
tucional, se adopta una intencién de diferenciar y de jerarquizar al Se-
nado de modo que el bicameralismo que hemos asumido a lo largo del
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tiempo, es igual que en la mayoria de las democracias mas avanzadas;
pero sin embargo no tiene esa suficiente diferenciaciéon que le permitiria
rendir sus frutos. Acaso eso tuviera relacién con la minusvalia a la cual,
salvo en periodos excepcionales, estuvo sometido el cuerpo senatorial, lo
cual puede explicar la facilidad que hubo en 1999 para abolirlo sin que
tuviera mayores de deudos, sin que a casi nadie le impresionase esa su-
presion.

Entonces, viendo todo eso, ;qué nos hace falta en realidad? Yo queria
comenzar por demostrar que una segunda Camara es necesaria. Es un di-
cho de estudiosos, y también de politicos expertos que lo han expresado
en Inglaterra y Espafia, el que la existencia de la segunda Camara se nota
mas su importancia en su ausencia que en su presencia; es decir, cuando
no hay segunda Camara, uno se detiene a valorar que realmente hace
falta.

Lo mds importante y trascendente es que el control al gobierno y la
administracién no se debilita, sino que se fortalece. Al poder no le gusta
ser controlado, y vemos cdmo Diego Valadés (constitucionalista mexi-
cano) tiene un libro sobre el control del poder, un libro especial cuyo foco
es ese; dice inclusive que mas bien los balances y los contrapesos operan
como fuerzas crecientes y no como fuerzas menguantes, es decir, el que
el poder sea limitado no se traduce en un poder debilitado; un poder que
sea limitado y controlado puede ser un poder mucho mas fuerte porque,
claro, ninguna distribucién constitucional, ningin disefio nos pone a
salvo total y definitivamente de cualquiera de los riesgos que el ejercicio
del poder politico (inclusive el democratico) pueda tener.

Esa tensién propia del poder y de su ejercicio —que por cierto es in-
manente al derecho constitucional resolver esas tensiones esenciales-
plantea siempre un desafio para resolverla satisfactoriamente, resolucién
que siempre es provisional porque siempre pueden cambiar las circuns-
tancias que ameritaran ajustes y cambios.

En el caso venezolano, el Poder Legislativo, la Asamblea Nacional, es
un érgano representativo que legisla sobre las materias de la competen-
cia del Poder Nacional y controla el gobierno y la Administracién. Tiene
una posiciéon particular en relacidn a las otras ramas del Poder Publico,
como ustedes lo saben, porque debe hacer esas tareas que son propias
del Poder Legislativo (representar, legislar y controlar); pero ademas le
corresponde dictar las normas por las cuales las otras ramas se rigen. Asi,
es la que aprueba presupuestos, es la que emite aprobaciones y autoriza-
ciones en el caso del Poder Ejecutivo y, ademas de eso, participa en la
eleccién de los titulares de diversos altos cargos que son de las otras ra-
mas del poder publico.
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Entonces, aqui de nuevo, la pregunta que ha de plantearse es si esta-
ria en mejores condiciones el Poder Legislativo Nacional, si tuviera una
estructura bicameral en lugar de la actual unicameral. A esa pregunta res-
pondo que si y les explico.

El bicameralismo por si solo no bastaria para cambiar nada, pero lo
que hay que buscar es un bicameralismo que no constituya una mera du-
plicacién de las competencias al tener dos Camaras en lugar de una. Se
necesitan dos Camaras distintas entre si, con papeles diferentes en sus
tareas comunes como cuerpos legisladores, y con funciones privativas di-
ferenciadas. El bicameralismo que se propone se puede resumir en una
Camara politica, la Asamblea Nacional, como la CAmara de Diputados; y
una Camara de Estado, que seria el Senado. Una CAmara Baja, la Asamblea
la llaman los franceses, la CAmara de Diputados, la CAmara de represen-
tacién popular, la CAmara politica; y una CAmara Alta, el Senado, donde se
toquen cuestiones de Estado. Ambas convergen en el tramite legislativo
con papeles no idénticos; del resto, la CAmara Baja, la Asamblea Nacional,
se especializaria en el control politico y financiero de la Republica; y la
otra, en las cuestiones atinentes a la organizacién y funcionamiento del
Estado y a la politica exterior, la seguridad y defensa, y la justicia.

De acuerdo a los valores tradicionales del pueblo venezolano, ambas
Camaras deben ser producto de eleccién popular directa. Ademas, debe
ser un Senado de todo el pais, a diferencia del Senado colombiano y el
Senado uruguayo que son cerrados, elegidos por lista nacional; yo creo
que el Senado debe ser elegido en representacién de los estados y el Dis-
trito Capital, porque hay un fundamento de racionalidad del sistema po-
litico; si queremos desarrollar el Estado federal descentralizado previsto
constitucionalmente y también porque en la evolucién del pais real, el
pais que es, ni la experiencia, ni la capacidad de gobernar, ni las ideas, ni
el conocimiento o la cultura, estan concentrados en la capital de la Repu-
blica. Y es muy importante, por necesario, que esas diversas visiones del
pais estén presentes en un cuerpo como el Senado.

Pero adicionalmente, para que esa segunda CAmara mas alla de velar
por la efectiva vigencia del Estado federal, ademads sea un cuerpo que ana-
lice mas serenamente las cuestiones que se le plantean, a una distancia
prudente de las contingencias propias del debate politico-cultural al cual
no puede ser ajeno, pero del que no debe ser igualmente dependiente, esa
decisién méas pausada, con una visidén nacional, que no se agota en lo in-
mediato, ;a qué contribuye eso?

Primero, seria una Camara con menor cantidad de miembros. Una Ca-
mara donde sea requerida una mayor edad para formar parte de ella. In-
clusive en Italia, y eso vale la pena estudiarlo, seria originalisimo el caso
venezolano, no me atrevo a proponerlo asi, pero llama la atencién porque
es de derecho positivo: el sufragio activo, es decir, no el pasivo, la
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capacidad de ser votado, sino el activo, la capacidad de votar para el Se-
nado, es a partir de una edad mayor que el voto en general para los demas
cargos, aparte de que ciertamente se requiere una edad mas alta para ser
Senador.

Y adicionalmente propongo un mandato mas largo, como una Cdmara
que no se elige toda al mismo tiempo, es decir. con renovaciones parcia-
les, por tercios, cada dos afios, de forma que la mayoria del Senado no
responda necesariamente a un momento y no esté directa e inevitable-
mente vinculada a la mayoria en la Asamblea Nacional o a la eleccidn pre-
sidencial; para que haya una mayor independencia de la opinién y el voto
para los Senadores.

Insisto en la cuestion regional, y en eso apelo a la sabiduria de alguien
que fue Senador muchos afios, el doctor Ramoén J. Velazquez, que valoraba
mucho esa diversidad regional. En Venezuela todos somos venezolanos,
pero hay una manera distinta de ser venezolano en los andinos o en los
orientales, en los zulianos y los centrales, en los centro occidentales, los
llaneros o lo guayaneses; entonces, creo que al final la combinacién de
esas diversidades le confiere esa tonalidad, esa consistencia, al patrio-
tismo venezolano.

Yo pienso que, y asi lo propongo, nuestro Senado debe tener tres Se-
nadores por estado. ;Por qué tres? eso darfa una CAmara de 72 miembros,
que siempre es mas pequefia que la Asamblea Nacional. Serian tres por
estado porque, si bien un ndmero de dos por estado es igualmente divisi-
ble entre tres para hacer las elecciones por tercios, sin embargo, el que
fuera un niumero de dos por estado haria que cuando tocara la eleccion,
no tocaria, como pasa en EE.UU., en todos los estados al mismo tiempo y
eso creo que es una anomalia a la que ahora hay que adelantarse. Enton-
ces, como se va a renovar un tercio de los Senadores, no todos los Sena-
dores se renuevan al mismo tiempo, pero en todos los estados si habria
eleccion del Senado cada dos afios.

Después, se debe diferenciar la duracidn del mandato de las distintas
autoridades nacionales. Creo que el mandato del presidente debe mante-
nerse en cinco anos; deben ser seis para los Senadores, y el de la Asam-
blea puede ser de cuatro o cinco. Entre los dos cuerpos, no me atrevo a
proponer el modelo americano de renovacidén completa de Asamblea
cada dos afios, porque seria inapropiado para nuestra manera de ser y el
resultado de esta estructura que propongo nos dice que la eleccién com-
pleta de la Camara no va a ser necesariamente una fotografia de una ma-
yoria coyuntural, sino que va a permitir llevar el pulso de los cambios que
va habiendo en la opinién publica a lo largo de esos seis afios.

Planteo como tema de la discusién algo que contraviene la tradiciéon
parlamentaria venezolana, como lo es la existencia de Senadores
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suplentes. Yo creo que vale la pena analizar -si se desea tener una Camara
basada en la experiencia, donde se va a buscar a aquéllos que ostenten
prestigio en su regién-, si no seria mejor que no tengan suplente, de
forma que la gente esté segura que por el que voto es el que va a estar; y
como se renuevan cada dos afios, cualquier falta absoluta de los Senado-
res podria remediarse en un plazo breve y no seria un dafio mayor; pero
yo creo que valdria la pena analizarlo, porque es una Camara que valora
la experiencia, la autoridad personal.

Otro asunto al cual me gustaria referirme es a la cuestion de las atri-
buciones privativas. Yo creo que, en primer término, al Senado, como cus-
todio del Estado Federal y Descentralizado, o sea, como el interlocutor
legislativo por excelencia del Consejo Federal de Gobierno, debe corres-
ponderle también compartir con la Asamblea Nacional la competencia de
aprobar, en lineas generales, el plan de desarrollo econdémico y social de
la Nacién. Yo creo que habria que proponer, como atribuciones privativas,
las competencias que tuvo su antecesor del 61, que ahora estan fundidas
en la Asamblea Nacional, como la aceptacion de cargos, honores y recom-
pensas de gobiernos extranjeros; la aprobaciéon para emplear misiones
militares venezolanas en el exterior o extranjeras en el pais, previa soli-
citud gubernamental; los viajes al exterior del Presidente de la Republica;
el nombramiento de los titulares de la Procuraduria o de las jefaturas de
mision diplomatica, e inclusive, el acuerdo para conceder los honores del
Pante6n Nacional. Eso lo tenfa antes el antiguo Senado; yo creo que eso
debe tenerlo también el nuevo Senado. Pero, ademas, el nuevo Senado
debe tener la atribucién para declarar las faltas absolutas del Presidente,
asi como las atribuciones para el enjuiciamiento del jefe del Estado y del
gobierno.

Creo que ese Senado, en conjunto con la Camara Baja, participaria en
la eleccion de los rectores del Consejo Electoral y del Defensor del Pueblo.
Pero deberia corresponder al Senado exclusivamente, por mayoria de dos
terceras partes, la eleccion, en los términos constitucionales, de los ma-
gistrados del Tribunal Supremo de Justicia y del Tribunal Constitucional.
Igualmente propongo que el Fiscal General de la Republica sea elegido
por el Senado y no por la Asamblea Nacional. En cambio, en el caso del
Contralor, como la Asamblea Nacional es la que tiene las atribuciones de
control politico y control administrativo, es la que tiene mds acento en
eso; deberia corresponder a la Asamblea Nacional y no al Senado, la elec-
cion del Contralor de la Republica. En cuanto a las remociones de altos
funcionarios, al Senado deberia corresponder las atribuciones actual-
mente asignadas a la Asamblea Nacional para la remocién de funciona-
rios.

Otro asunto que quiero destacar es el de los ascensos militares. Con
minimas variaciones, el control legislativo de los ascensos militares
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permanecio en el parlamento venezolano desde 1819 en adelante; desde
el Congreso de Angostura, cuando se incorporo6 este dispositivo, en casi
todas permanecid, no siempre del mismo modo, pero esa fue una tradi-
cion constitucional que casi nadie se atrevi6 a alterar. La idea del consti-
tuyente del 99 para quitar el control parlamentario a los ascensos de ca-
pitan de navio y coronel en adelante, fue como para despolitizar esas de-
signaciones; pero se ha demostrado exactamente lo contrario: el resul-
tado de quitar el control parlamentario a los ascensos ha hecho una
Fuerza Armada mucho mas politizada que lo que nunca antes hubo.

Un militar que, por cierto, ejerci6 el Ministerio de la Defensa, el gene-
ral Fernando Ochoa Antich, que es hombre inteligente y estudioso, en un
articulo que escribi6 sobre el control parlamentario el afio 2000, dijo que:

Es injusto considerar que la politizacién de los ascensos ocurre por te-
ner el Senado, como una de sus funciones, la aprobacién de los ascensos
militares. La verdad es que la politizacion surge como consecuencia de
la intervencién del presidente de la republica, como comandante en
jefe, en dicho proceso. Justamente, la intervencion legislativa limitara
la autoridad del presidente de la republica en la seleccion de los altos
grados militares, obligando al cumplimiento de la normativa militar.

Si el parlamento tiene los elementos materiales y técnicos para poder
ejercer un adecuado control y seguimiento de esto, sin que sea el go-
bierno, desde luego, creo que seria mucho mejor, de acuerdo con la expe-
riencia.

Quiero referirme a la legislacion.

No soélo se diferencian una Camara y la otra en cuanto a sus atribu-
ciones privativas, sino en cuanto a su papel en la legislacion. El objetivo
no puede ser retardarla o acelerarla, sino mejorarla, y para eso hay que
asignarle suficiente presupuesto parala capacidad técnica. Entonces ;qué
propongo?: El tramite legislativo bicameral lo iniciarian los diputados,
salvo en las materias en las cuales la Constitucién disponga otra posibili-
dad. Su Camara dara al proyecto respectivo las dos discusiones corres-
pondientes y, una vez aprobado, la Presidencia lo remitira al Senado.

Esa Camara de Diputados, la Asamblea Nacional, daria dos discusio-
nes al respectivo proyecto; y, una vez aprobado en dos discusiones, lo re-
miten al Senado. Entonces, cuando se trata de enmiendas o reformas
constitucionales, Leyes Organicas, leyes de amnistia y en aquellas que
afecten las competencias de estados y municipios, la competencia legisla-
tiva de las dos Camaras sera idéntica. Pero con relacién a las otras, como
las leyes ordinarias que no traten de esos asuntos, que es el grueso de
legislacién que se propone, el Senado dara un asentimiento en una sola
discusidn, pero ese asentimiento seria esencial y por lo tanto indispensa-
ble en la ley de presupuesto, las leyes de crédito publico y aquellas leyes
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que asi estipule la Constituciéon o asi lo decida el Tribunal Constitucional;
pero en otros casos el consentimiento del Senado no seria esencial: el
cuerpo aprobaria en un informe sus observaciones y proposiciones, y re-
comendaria a la CAmara de origen que modifique total o parcialmente.

Es decir, hay materias en las cuales el Senado participa igual que la
Asamblea Nacional; hay materias en las cuales la participacién del Senado
es esencial, pero en una sola discusién y sus observaciones deben ser
atendidas por la CAmara Baja; y hay materias en las cuales ese pronuncia-
miento simplemente es una orientacion, emite un informe, que la CaAmara
Baja puede aceptar o no. Las diferencias entre una y otra serian diferen-
cias que estan establecidas en la Constitucién o por decisiones del Tribu-
nal Constitucional.

En las leyes aprobatorias de tratados y acuerdos internacionales sus-
critos por la Republica, el proyecto sera introducido por el Senado, donde
se iniciaria el tramite, en consistencia con la idea de que en la politica ex-
terior tiene una preeminencia el Senado.

Finalmente, yo creo que es conveniente revisar con espiritu construc-
tivo la utilidad practica que tuvieron disposiciones de la Enmienda Cons-
titucional nimero 2 (aprobada en 1983) de la Constitucion del 61, que
incluyeron elementos que fueron descartados por la constituyente del 99
y que creo que vale la pena, revisar pensando en el mejor funcionamiento
del Poder Legislativo nacional. Una era la disposiciéon de un quérum de
funcionamiento distinto al quérum de votacion para que no fuera nece-
saria la presencia de todos los miembros de los cuerpos legislativos en
todas las sesiones, lo que ha producido que haya menos sesiones o menos
trabajo. Recordemos que el parlamento es como una cuenca hidrografica;
la Camara se nutre de las vertientes que es el trabajo de las comisiones y
hay que dar la oportunidad para que eso ocurra.

Y otro asunto que encuentro relevante, a la luz de nuestra propia ex-
periencia constitucional, pero ademas a la luz de la experiencia de otras
constituciones, es la creacién de la Comision Legislativa como un canal
excepcional de legislacion, para materias en las cuales o haya un alto con-
senso o materias cuya complejidad asi lo recomiende; que, en esos casos,
no tenga que someterse el proyecto al proceso legislativo ordinario y
haga el tramite mas lento del parlamento en su conjunto, que por lo
mismo pudiera dejar de lado otros asuntos. O materias que por su espe-
cializacion, la reforma de los cddigos, por ejemplo, que requieren mucho
detalle, no deberian paralizar el plenario de las Camaras; pero tampoco
sacrificarse modificaciones necesarias, por ejemplo, nunca le entramos a
reformar el Cédigo Penal; en Venezuela fue posible sacar el Cédigo Orga-
nico Procesal Penal, luego desfigurado a golpes, y fue posible el Codigo
Procesal Civil, pero porque se hicieron por comision legislativa, porque
en el debate bicameral, hubiera sido muy dificil. Y recordemos que,
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habiendo una voluntad politica y un consenso muy claro en el pais y no
siempre entre los parlamentarios pero si en el liderazgo parlamentario y
nacional, y de acuerdo con el gobierno, la reforma del Cédigo Civil tam-
poco fue tan sencillita. Habria sido sin duda mucho mas sencilla en el caso
de existir una Comision Legislativa.

Muchas gracias a todos.
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IX ENCUENTRO AVEDA:
ESTADO GARANTE Y
DERECHO ADMINISTRATIVO DEL RIESGO

Luis Alfonso Herrera Orellana
Fecha: 19 de marzo de 2021

Quiero exponer sobre este paradigma del Estado garante y su im-
pacto en el derecho administrativo, y para ello quiero seguir una estruc-
tura que parece larga, pero van a ver es bien sintética. Primero hablarles
de algunas ideas de las cuales deriva este paradigma o este planteamiento
del Estado garante, de la Administracion garante y como, a partir de ella,
entonces surge esta nocion o planteamiento del derecho administrativo
centrado en los riesgos. En segundo lugar, comentarles cudles son algu-
nos de los factores determinantes del surgimiento de esta propuesta o de
esta perspectiva del Estado garante.

Luego, hablar un poco de cudl es el paradigma que, desde esta vision,
se entiende debe ser sustituido, no a los efectos de romper (como veran)
plenamente con él, pero si a efectos de superar el umbral o el techo que
ese paradigma mas tradicional en el derecho administrativo ha planteado
hasta hace (relativamente) poco tiempo.

A continuacion, hablar un poco de cuales serian algunas de las carac-
teristicas centrales de este nuevo paradigma (de esa Administraciéon ga-
rante y ese derecho administrativo centrado en los riesgos).

De seguidas, plantear cudles serian propuestas concretas, es decir,
desde el punto de vista de las potestades, de las técnicas y de esa relacion
juridico-administrativa entre la Administracion y los particulares en este
nuevo paradigma, para finalmente quiza plantear algunas ideas de como
esto para Venezuela (que ojala sea la que estemos por construir pronto)
puede ser relevante, es decir, como estas ideas podrian orientar una Ad-
ministracién Publica, no solamente moderna, sino (como veremos) una
Administracién Publica responsiva, una Administracién Publica con una
calidad desde el punto de vista de la toma de decisiones y de efectividad
en cuanto al cumplimiento de los resultados mucho mayor de la que en
su mejor momento haya podido tener.
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Y, finalmente, presentarles o compartir algunas fuentes que he tenido
en cuenta desde el tiempo que estoy estudiando y he estado revisando
esta propuesta.

Bien, ;de qué ideas se desprende (segun las fuentes consultadas) pro-
piamente en el derecho administrativo este paradigma o esta idea del Es-
tado garante y concretamente de la Administraciéon garante? Bueno, fun-
damentalmente, de los planteamientos de autores como Ulrich Beck (en-
tre otros) que, como, por ejemplo, en este libro en «La sociedad del
riesgo», han venido desarrollando (concretamente en Alemania y en
otros paises de Europa) en torno a la distincién entre una primera mo-
dernidad y una segunda modernidad.

Muy concretamente, Beck plantea que hemos pasado de una primera
modernidad del progreso, centrada en el dominio y (de algiin modo) en
el control lineal o progresivo del mundo, es decir, tanto del ambito de la
naturaleza como de los procesos sociales, momento en el cual lo que im-
portaba era avanzar en el referido dominio, a un momento que se desa-
rrolla hacia mediados de la segunda mitad del siglo XX, en el que surge
una nueva modernidad, la reflexiva, que ya entiende que este progreso,
que este avance, no siempre es lineal, que mas bien es zigzagueante; pero
que, en particular, presta atencién ahora, se hace responsable, de algunos
efectos que ese progreso de la primera modernidad ha venido generando,
efectos nocivos, efectos que dan lugar a nuevos problemas que (por su-
puesto) en un inicio no estaban presentes y que no habian sido objeto de
consideracion.

Esta segunda modernidad (como la denominan autores como el indi-
cado) o modernidad reflexiva, habra de ocuparse no sélo de promover el
progreso, sino de valorar, prever, reducir y evitar, en lo posible, los efec-
tos negativos que en ella se hacen visibles, sobre todo como consecuencia
del desarrollo industrial y la tecnologia. Por supuesto, aqui (quiza lo mas
evidente para todos) tiene que ver con el impacto ambiental que (en los
procesos de industrializacién y la utilizacién creciente de tecnologias en
una cantidad bastante amplia y diversa de procesos econdémicos, institu-
cionales, etcétera) ha generado, pero no solamente en el ambito ambien-
tal (simplemente por poner un ejemplo), sino en todo lo que ahora tiene
que ver con pautas de transparencia, de proteccion a los datos personales
y ala intimidad, en el contexto del uso de unas tecnologias que potencian
la comunicacién y la interconexion, pero que generan incertidumbres y
retos, desafios inéditos en la proteccion de estos derechos personales.

Desde el inicio, en este periodo que acordamos llamar en algiin mo-
mento «modernidad», la técnica se ha convertido en el instrumento para
controlar o reducir los peligros naturales, es decir, para generar seguri-
dad o para generar condiciones de proteccion, de estabilidad, en lo posi-
ble, frente a eventos de la naturaleza y también (de alguna manera) frente
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a eventos sociales. Pero, justamente la técnica se convierte entonces en la
fuente de riesgos, no solamente (como decia) en materia ambiental, sino
también, por ejemplo, en el ambito de la proteccién en los datos persona-
les, y por supuesto, en muchos casos, a la salud misma de las personas. Es
decir, genera afectaciones/impactos, algunos de los cuales son tolerables
y otros no.

En esos riesgos que se generan, el elemento relevante para esta pers-
pectiva de una Administracién garante, es poder determinar adecuada-
mente cudles son los riesgos que resultan tolerables y diferenciarlos de
los que resultan no tolerables, es decir, que ya rebasa un umbral en
cuanto a la capacidad de dafiar o de perjudicar o afectar a las personas o
al entorno social o al entorno ambiental.

Esas son las ideas de las cuales comienza el derecho publico y con-
cretamente el derecho administrativo, a tener referentes distintos a los
que, de alguna manera mantuvo, cuando solamente se tenia presente las
premisas de esa primera modernidad, de esa modernidad del progreso y
del control. Ahora, esas ideas se pueden conectar con una serie de facto-
res que dan lugar a lo que autores (por ejemplo, como el profesor José
Esteve Pardo en Espafia) denominan «una nueva relacion entre el Estado
y la sociedad»; una nueva relacién que, por supuesto, nosotros vamos a
encontrar que en paises libres, donde hay un funcionamiento aceptable y
adecuado de la democracia, del Estado de derecho, de la economia de
mercado, alli se va a producir una nueva relacién que deriva de qué fac-
tores o cuales son los que la determinan o que han hecho que ella sea po-
sible.

En primer lugar, la insostenibilidad financiera del Estado social, es
decir, los costos, en definitiva, de todas esas obligaciones que, en su di-
mension mas amplia, que es la del Estado de bienestar, ese modelo de Es-
tado prestacional habia asumido, y junto a ese proceso de los costos cre-
cientes que, ya imposibles de sufragar de manera directa por esa organi-
zacion que llamamos Estados.

Tal insostenibilidad produce un creciente flujo de tareas del Estado a
la sociedad, como, entre otros, puede observarse, ocurri6 a partir de la
década de los 90’s en el caso de Suecia, a través de distintos mecanismos:
privatizacion, liberalizacidn, en algunos casos a través de caminos inter-
medios como el otorgamiento de mayor cantidad de concesiones, etcé-
tera; pero una transferencia de tareas que por supuesto tiene un impacto
en los costos.

En segundo lugar, la creciente incapacidad (ya veremos por qué mo-
tivos) del Estado para actuar como planificador, como prestador y como
empresario de manera unilateral, es decir, con independencia de poten-
ciary estimular la participacién de los privados en estos distintos &mbitos
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de la vida en sociedad y del proceso econémico; y, por supuesto esa inca-
pacidad no es intrascendente, porque afecta la gobernabilidad, la estabi-
lidad institucional y el desarrollo, es decir, la posibilidad de ir mejorando
progresivamente la calidad de vida de las personas y reducir, en defini-
tiva, la pobreza que pueda existir en cada pafs.

Luego, hay un tercer factor (y aqui creo que es interesante que se
tenga especial atencion), es la reduccién del poder politico para gobernar
como soberano, es decir, para poder actuar unilateralmente, y aqui esta-
mos hablando fundamentalmente de los gobiernos o del Poder Ejecutivo
de los paises. Esto, de hecho, es algo que, desde otra perspectiva, Moisés
Naim ha estado examinando mucho en uno de sus libros, que se llama «EIl
fin del poder». Pero ac3, desde esta perspectiva, se pone el énfasis en que
esa reduccién del poder (y esto es un factor determinante para llegar a
esta idea de Estado garante) deriva:

En primer lugar, de los crecientes y cada vez mas intensos procesos
de integracion e interdependencia regional y mundial que tienen los Es-
tados y, por supuesto, dentro de ellos: los gobiernos; es decir, a causa de
la globalizacion.

En segundo lugar, en las sociedades libres en donde esto se tiene
claro, en la imposibilidad de dominar y ordenar de forma unilateral los
flujos econémicos, no significa esto que no pueda regular, que no pueda
fiscalizar; lo que no puedes dirigir, lo que no puede es planificar de ma-
nera voluntarista la economia, y esto porque justamente en ese flujo de
tareas del Estado a la sociedad, el Estado (o los gobiernos) ha entendido
en muchos lugares que alli se da una relacién de ganar-ganar y no de pér-
dida de soberania o de calidad de vida para los ciudadanos.

Y, en tercer lugar, algo que es muy interesante (y que por ejemplo en
una serie de charlas el profesor Antonio Canova ha venido destacando en
una serie de programas disponibles en el canal de Youtube de Universitas
Fundacién, llamados «viernes de disrupcién»): la falta del poder por
parte del Estado sobre el conocimiento cientifico y la innovacion tecnold-
gica, es decir, hay una cantidad de descubrimientos, constantemente de
innovaciones, de cambios, de procesos... que no pueden ser controlados
en las sociedades libres por el Estado, y, por lo tanto alli hay un ambito en
el cual los Estados inteligentes entienden que tienen que promover ese
emprendimiento, esa innovacion, esa creatividad, y, por supuesto, no
quedar a la zaga, sino procurar, en lo posible, estar lo mas cerca de esas
innovaciones, pero sin monopolizarlas, es decir, sin (por ejemplo) plan-
tear temas de titularidad o de reserva porque iria justamente en contra
de esa posibilidad para la sociedad en particular en la que opera.

Esos factores dan lugar a un paradigma nuevo, que ha ido desarro-
lldndose en paises como Alemania, no necesariamente asf en paises como

30



IX Encuentro AVEDA: Estado garante y Derecho Administrativo del riesgo

Espafia; y aca en Chile hay sectores en los cuales ha comenzado a incor-
porarse a la legislacion vigente y a lo que es la actividad propiamente de
la Administracion, pero lo importante entonces es: si estos factores se han
venido desarrollando en las ultimas décadas ;qué es lo que esos factores
estdn llamando a sustituir?, estarfan llamando a sustituir a este para-
digma que podemos denominar el del «derecho administrativo del con-
trol, represivo o de la luz roja» (como autores aca en Chile lo denominan,
entre otros, Christidn Rojas en Chile, al examinar el llamado por él «dere-
cho administrativo del riesgo»).

(Qué caracteristicas tiene ese paradigma que se procura sustituir?
(que de alguna manera quizas es el paradigma en que la mayoria de los
aqui presentes nos hemos formado):

En primer lugar, el paradigma asume como fuentes formales de de-
recho (para esta area, para esta disciplina dentro de los estudios juridi-
cos) sélo o principalmente a las estatales, sin reconocer como tales (como
fuentes formales también) a las internacionales y a las privadas. Como
veremos, fuentes privadas que no solamente tienen que ver con contratos
de los particulares, sino verdaderas tareas administrativas que realizan
los particulares, ya sea en el contexto de actividades liberalizadas o ya sea
en el contexto de (incluso) actividades de policia, en donde hay algunas
delegaciones —externalizacion— por parte de las autoridades. Entonces,
alli hay una reduccién de lo que es el ambito normativo de accion para la
Administracién y para privados que realizan tareas relevantes para el in-
terés publico en este paradigma del control.

En segundo lugar, es un paradigma orientado a dotar a la Adminis-
tracién de prerrogativas de dominio, de crecimiento, de conduccién, de
sancién e intervencién, en principio muchas veces carentes de limites
ciertos en la economiay en la sociedad, incluso proclive a asignarle el mo-
nopolio de la garantia del bien comn por el cual voy a entender una no-
cion en la que estan involucrados o incluidos tanto el interés general que
comparten los integrantes de la comunidad, como el interés particular de
cada persona o cada grupo de la sociedad civil, buscando su propio bene-
ficio. Ese derecho administrativo, como parte de colocar a la Administra-
cion (de alguna manera) en una posicion de supremacia frente a una can-
tidad de objetivos comunes, sociales o de interés publico, entonces, en-
tiende que es natural o es 16gico que tenga pues una serie de medios juri-
dicos para actuar cercanos a la idea de «prerrogativa», sin perjuicio de
que siempre ha mantenido el argumento de la sujecion al derecho, pero,
que ya veremos, es una sucesion bastante limitada en esta perspectiva.

Por eso, en tercer lugar, este paradigma lo que plantea es especializar
el control juridico sobre la actividad administrativa, en la forma de dicha
actividad, en materias como los requisitos de validez, aspectos procesa-
les, reduciendo el control sobre el fondo, de alguna manera invocando, en

31



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2021

algunos casos, la divisién de poderes, y en otros, de conocimiento técnico,
es decir, esto es algo que compete por especialidad al gobierno, a la Ad-
ministraciéon Publica, y si el juez va mas alla (o los que controlan, van mas
alla) de este ciertos limites, entonces podria haber incluso una usurpa-
cion de funciones.

Esto ultimo creo que en Venezuela lo tenemos muy claro desde que
se dio todo este debate muy fructifero en torno al contencioso adminis-
trativo, si como un proceso objetivo o como un proceso subjetivo que con-
trola, que resuelve controversias atendiendo a la actividad en su conjunto
y no solamente el acto formal. Eso es algo que evidencia un poco cémo se
ha cuestionado ese paradigma tradicional del derecho administrativo, del
control o represivo, en el sentido de, orientados al control y a la sancidn,
en el caso de incumplimiento; para avanzar hacia un control jurisdiccio-
nal mas pleno, que verifique la observancia de las formalidades, requisi-
tos, condiciones, pero que analice el fondo de los asuntos, mas alla de los
principios generales y del control de la discrecionalidad.

;Cudl seria entonces el paradigma que (de algin modo) puja o se
plantea, podrian enriquecer, superar, por supuesto, dejar atras lo que ya
no sea operativo del paradigma anterior y, en todo caso, fortalecer y am-
pliar el &mbito de accidn del derecho administrativo, en este caso, actua-
lizdndolo en nuestros paises? Bueno, este llamado «derecho administra-
tivo direccional, responsivo o de la luz verde» que se caracteriza por:

En primer lugar, asumir que el Estado no puede mantener ya la posi-
cion que venia ocupando, por lo que debe redefinirse y asumir una posi-
cion (autores como Esteve Pardo y Mufioz Machado la denominan «retra-
sada y estratégica», o regulatoria), que es la que corresponde a un Estado
garante, es decir, aquel que no presta de manera directa ya los servicios,
pues soélo lo hace de manera subsidiaria (ya voy mas adelante a volver
sobre esa idea), sino que regula, asesora y fiscaliza. Por supuesto, como
veremos también, en caso de incumplimiento: sanciona.

En segundo lugar, es un paradigma que concibe esta funcion de ga-
rantia que no es una funcién o una manera de actuar que venga a sustituir
a esa clasificacién tradicional en cuatro de la actividad administrativa (de
policia, de servicio publico, de fomento y de gestién empresarial), sino
que las actividades, cuando las realice (sin perjuicio de que algunas son
las principales y otras pasan a ser subsidiarias), debe hacerlo con este cri-
terio de la garantia, es decir, cumpliendo la obligacién de asegurar que en
la gestidn y actuacion del sector privado (orientada hacia esas tareas que
ahora pasan a desarrollar privados en ejercicio de derechos propios), se
atiendan los intereses generales comprometidos y se alcancen los objeti-
vos y requerimientos que la Constitucidn, las leyes y la regulacién plan-
tean.
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Fijense, por ejemplo, en el ambito de los denominados servicios pu-
blicos, esto es, las prestaciones que se deben realizar de manera continua,
regular y universal en cuanto al acceso, que en muchos paises han dejado
de ser monopolios estatales, y han pasado ser un ambito en el que (en la
medida de lo posible) hay competencia también entre agentes privados.
Bueno, alli la funcién de garantia se centra en que esos privados hagan
bien sus tareas, no simplemente en fiscalizarlos y si incumpliste, te san-
ciono; porque la sancién no es necesariamente algo que redunde en for-
talecer la continuidad, la universalidad, la calidad, de esos servicios.

Y, un elemento muy importante, en tercer lugar, en este nuevo para-
digma: dar preferencia a la accién administrativa; es decir, emplear el co-
nocimiento disponible cientifico y tecnolégico para responder a proble-
maticas publicas que requieren su actuacién, procurando el cumpli-
miento de obligaciones y la eficiencia, por supuesto, con sujecion a los
criterios o principios del Estado de derecho.

Y esto (que pareciera algo o se supone que siempre la Administracién
ha debido cumplir con este tipo de estdndar) lo que plantea es que la Ad-
ministracién tenga un compromiso mayor desde el punto de vista del sec-
tor en que opere, su personal, el funcionariado, tenga una capacitacion o
un dominio de esas areas en las cuales opera, que le permita monitorear
de una manera mas eficaz, y actuar como asesor de esos privados que
operan en esos ambitos para prevenir incumplimientos, para prevenir in-
terrupciones, para prevenir riesgos no tolerables; que es una légica dis-
tinta a aquella en que simplemente te fiscalizo y si te equivocas te san-
ciono. Porque al final (repito), mas que el interés por sancionar, este pa-
radigma pone el énfasis es en el interés de que se cumpla, porque asi es
que se genera el bienestar para los usuarios y en general para la ciudada-
nia.

En concreto ;qué plantearia este nuevo paradigma (que, por su-
puesto, tiene otras caracteristicas, otros elementos distintivos, pero yo
aqui simplemente quise centrarme en estos tres)?

En primer lugar, como propuestas, plantea avanzar hacia un derecho
administrativo de respuestas, un derecho administrativo que genere so-
luciones o que contribuya a que la Administracién genere soluciones. Y
para ello, ese paradigma reconoce el rol de los privados en el desafio de
satisfacer el bien comun, que asume las técnicas de cooperacion publico-
privadas y actiia desde el principio de subsidiariedad, gracias a que en-
tiende que se vive en una época compleja, en una sociedad del riesgo, de
la incertidumbre, en donde no hay certezas, en donde no existe una ins-
tancia central que sepa cdmo hacerlo y resolverlo todo; sino que la aten-
cion de las necesidades publicas y los intereses generales es un proceso
(en muchos casos) de ensayo y error, de descubrimiento, y en él el rol
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principal del Estado es regular y asistir a los privados para lograr los me-
jores resultados posibles.

Es, ademas, un derecho administrativo que replantea el control juris-
diccional a través de metodologias basadas en la técnica y en la ciencia,
es decir plantea robustecer lo que es el control que el juez (o la instancia
jurisdiccional que vaya a desarrollar esa tarea) ejerza, de modo que vaya
mas alla de los requisitos de validez del acto administrativo, las garantias
del procedimiento administrativo, las formalidades del contrato o de la
licitacidn, sino que pueda ir al fondo, es decir, a evaluar y a juzgar la ra-
cionalidad de la decisiéon tomada por la Administracién al momento de
imponer una obligacion. al momento de emitir una instruccién, en defini-
tiva: imponer alguna carga de gravamen o alguna sancion a privados.

Luego, fortalecer una Administracién garante, cuya fiscalizacién o su-
pervigilancia tenga tres elementos en particular:

Primero, que sea focalizada y proporcional, ya no una general e ilimi-
tada; (esto tiene que ver, por supuesto con la creaciéon de las llamadas
«administraciones independientes sectoriales»); que se enfoquen en ele-
mentos en particular y no que haya instancias (como la hemos conocido
en Venezuela) que quieren monitorearlo todo y que quieren controlarlo
todo (por ejemplo, los organismos administrativos encargados de la su-
puesta proteccién de derechos al consumidor, la administracion de divi-
sas, la fijacion de alquileres o la distribucién de alimentos, devenidos to-
dos en medios para planificar centralmente la economia); se trata de una
Administracion regulatoria para identificar el nivel de los riesgos tolera-
bles y focalizada, subsidiaria, al ejercer actividades de fomento, servicio
publico o gestiéon econdémica.

En segundo lugar, una Administracién colaborativa y no que actude
permanentemente de modo unilateral, en la que la matriz de riesgo se
define a partir de un trabajo conjunto entre la Administracién y el parti-
cular interesado, es decir, el que opera en el sector en particular; alli lo
que se plantea es un didlogo, una comunicacién permanente para trabajar
de manera colaborativa y no desde un punto de vista de supremacia o
prerrogativa, imponiendo lo que debe ser el estandar o la obligacion a
cumplir por parte del particular.

Y, en tercer lugar, preventiva (antes que punitiva), orientada al cum-
plimiento antes que, ala bisqueda de incumplimientos, porque una multa
0 un cierre no necesariamente es lo que necesita el usuario, es decir, no
es lo que la ciudadania requiere para satisfacer sus necesidades y mejorar
o mantener su calidad de vida.

En definitiva, lo que plantea es consolidar una Administracion espe-
cializada en fiscalizar y asistir, no en prestar y dirigir; experta en técnicas
administrativas propias de la «conversacion regulatoria» (segun Jaime
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Arancibia Mattar en Chile, al analizar la supervisién basada en riesgos),
sin que ello implique que desaparezcan la actividad de ordenacion y la
potestad sancionatoria.

Es decir, no se plantea que la actividad de policia o de ordenacién se
achique hasta el nivel o se cambie a tal nivel que el aspecto de regulacién,
de establecer normativas y de imponer sanciones desaparezcan; sino que
mas bien no se quede alli como ocurria en el tradicional paradigma, sino
que lo enriquezca con esta nueva relacion con los particulares que fisca-
liza, y por supuesto, como vamos a ver en las propuestas a continuacién,
no se trata tampoco de que esa Administracién no pueda prestar, no
pueda fomentar y eventualmente no pueda desarrollar actividad de ges-
tién; lo importante (y es lo que el paradigma plantea justamente por los
costos, por la insostenibilidad financiera) es que debe ser muy prudente
y responsable al momento de plantear ese tipo de intervenciones, es de-
cir, calcular adecuadamente si es sostenible o no y silo va a hacer de modo
mas eficiente que un particular, grupo de particulares, podria hacer.

(Por qué pienso que estas nociones o estas propuestas de este para-
digma del Estado garante o de la Administracién garante, de este derecho
administrativo de los riesgos pueden ser relevantes para nosotros en Ve-
nezuela?

Bueno, porque durante la vigencia de la Republica Civil Democratica
(1958-1998), predominé un «derecho administrativo de la luz roja», que
potencid el intervencionismo, el estatismo, de alguna manera, el despre-
cio, la indiferencia hacia los privados, bajo el rentismo petrolero y, por
supuesto, de la corrupcion, es decir, de los incentivos negativos que todo
ese estado de cosas generd. Una Administracion en la cual la relacion con
los particulares (y ojala este punto quede bien claro) fue una relaciéon mas
bien de la desconfianza, una relacién en donde la Administracion estaba
para mandar y los privados debian obedecer (asi lo evidencio en el libro
La Cultura Politica del Fracaso, en su capitulo 9). Asi concebida la Admi-
nistracién abusa; y mas en concreto, lo hacen las personas que dirigen a
la Administraciéon, pues entienden que tienen el monopolio del conoci-
miento del interés general, de la manera de hacer las cosas y ademas el
poder para sancionar en caso en cumplimiento o desobediencia por parte
del privado.

Pienso que, en una Venezuela futura que habra de levantar de nuevo
la Republica civil, democratica, esto debe mejorar, es decir, su Adminis-
tracion Publica. Asumiendo, en primer lugar, el Estado de derecho, cosa
que nunca estuvo suficientemente clara en el pais; y un nuevo paradigma
en su derecho publico, que podria ser (y esto simplemente es un plantea-
miento) el del «derecho administrativo de la luz verde», esta perspectiva
de un derecho administrativo orientado a la solucién de problemas mas
que al conflicto. Y, por tanto, desde el punto de vista de su control, menos
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centrado en limitar, menos centrado en anular; sino mas bien en evaluar
la racionalidad desde vista juridico, pero también desde el punto de vista
mas técnico y sustantivo de las decisiones de la Administracion.

Pienso que, la razén de incorporar este planteamiento no seria (como
en algunas de las fuentes consultadas nos plantean) «asegurar la super-
vivencia de los objetivos del Estado social», porque justamente la historia
ha demostrado que esos objetivos, por la via del Estado, no se pueden al-
canzar. Si los objetivos son calidad de vida, inclusion, superacién de la po-
breza, bienestar (no solamente material, por cierto; sino también espiri-
tual), bueno, el reto es mas bien involucrar a la sociedad como siempre
debid ser en ese proceso, y en ese sentido, lo que corresponde es asignar
a la Administracion un rol realista y util.

Pienso que, este paradigma (a diferencia de otras visiones criticas del
paradigma tradicional) le asigna (y ahf esta un valor importante) un rol a
la Administracién. No se conforma simplemente con quejarse de la Admi-
nistraciéon: decir que es un problema, decir que es inoperante, decir que
es abusiva; sino que le asigna un rol y le da unos criterios para actuar
adecuadamente. Y el desafio aca es generar riqueza en libertad a partir de
la subsidiaridad y del reconocimiento de la autonomia de los grupos in-
termedios, que son categorias que en el derecho administrativo chileno
se utilizan para: en primer lugar, plantear un estdndar de medicién o de
evaluacion de la intervencion del Estado en la economia; la subsidiarie-
dad no es prohibicién de intervencion (el Estado siempre interviene y
debe hacerlo como regulador y fiscalizador), sino es mas bien una regla
parajustificar esa intervencidn directa, de provision, cuando es necesaria.
Y la autonomia de los grupos intermedios esta vinculada a la libertad de
la asociaciéon en sentido amplio, es decir, todas las formas de asociacion
que hay en el mercado y en la sociedad civil, la responsabilidad y la liber-
tad que tienen en procurar también la satisfacciéon del bien comun junto
con la autoridad, no solamente un monopolio de la actividad (como bien
lo sostienen Mariano Brito y Carlos A. Delpiazzo en Uruguay).

Se trata, pues, de plantear una Administraciéon y un derecho adminis-
trativo guiados por la supervision basada en los riesgos en todos los 4m-
bitos en donde el cumplimiento deba ser mas importante que en el con-
trol y la sancion, sea aplicable. Urge superar el derecho administrativo de
la prerrogativa de la supremacia. Y avanzar hacia un control jurisdiccio-
nal pleno e independiente sobre aquella, en garantia de los particulares,
pero yo dirfa incluso, mas alla, en garantia de que ese cumplimiento de
los derechos de las personas y la atencidn de los intereses publicos, que
pasa a ser el objetivo central, de verdad pueda materializarse en los casos
concretos, incluso cuando haya controversias juridicas. Pienso que alli
pues hay un objetivo por el que vale la pena trabajar y este paradigma
quiza nos puede dar algunas luces para avanzar en esa direccion.
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X ENCUENTRO AVEDA:
DERECHO ADMINISTRATIVO: ;GARANTIZADOR?

José Araujo-Juarez
Fecha: 21 de mayo de 2021

Comienzo por seflalar que, efectivamente, el derecho administrativo
contemporaneo se encuentra inmerso en un proceso de transformacio-
nes ciertamente a la luz del nuevo orden constitucional, y para ello, se
impone redescubrir (con la ayuda de una suerte de lo que yo denomino
palimpsesto juridico) el origen, el significado y evolucién de lo que (es-
timo) son las bases fundamentales en cuanto a ideas o pensamientos que
vertebran el sistema juridico administrativo y a partir de los cuales se fue
construyendo como ciencia juridica, pero eso si, por supuesto, todo ello
con una perspectiva de futuro.

Y es que el derecho administrativo es un fenémeno historico, cuyo
origen no cabe residenciar en un momento concreto y preciso, pues se ha
ido construyendo de modo progresivo, como una suerte de un derecho de
aluvidén, donde sus distintas categorias juridicas han ido decantandose
con el transcurso del tiempo. Y asi, el derecho administrativo se ha ido
desarrollando en el largo arco de un periodo, pudiendo identificarse (a
grandes rasgos) tres etapas:

En la primera, se revela como un instrumento del Poder publico y se
caracteriza por la tensidn entre el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo,
con fuertes administraciones publicas estatales y locales.

En la segunda, predomina el Poder Ejecutivo y el problema de esta
disciplina se centra en someter sistematicamente a derecho a esta gran
institucién, mediante el control por la justicia administrativa.

Y, la tercera y ultima (donde nos encontraremos), vendria marcada
por el reto del derecho administrativo: de garantizar la posicion juridica
de la persona frente a la Administracién Publica y sus funcionarios.

Veamos, cuando la Revolucion Francesa consagra (junto con el prin-
cipio de libertad) el famoso principio de legalidad, proclamé la exigencia
de que los distintos 6rganos que ejercen el Poder publico ajustaran su ac-
tividad alaley, y el derecho administrativo comienza a esbozar los rasgos
caracterizadores de lo que M. Hauriou llamaria mas tarde el «régimen ad-
ministrativo»; régimen administrativo por oposicién, por supuesto, a
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aquellos paises con distincién de régimen judicial y que muy temprana-
mente se denominé derecho administrativo.

Y uno de los sintomas mas importantes lo va a constituir la Ley del
24 dejunio de 1872, que le concede, al famoso Consejo de Estado francés,
la justicia delegada. La fecha de la reforma no es casual, puesto que va a
instalarse en Francia la Reptblica y va a debutar politica y econédmica-
mente el modelo de Estado liberal de derecho, y es asi como (ademas de
los grandes textos de inspiracion liberal que van a darle a la Administra-
cion Publica sus bases modernas), empiezan a brotar fallos de principio
muy importantes (que todos a nivel de pregrado hemos venido cono-
ciendo y ya mas profesionalmente) y son estos los que van a construir las
bases fundamentales de esta nueva disciplina que nos concierne.

En efecto, la herencia del periodo que se denomino «la construccion
de las grandes catedrales» con Edouard Laferriére, Leon Duguit, Maurice
Hauriou y Gaston Jeze, consiste (mdas que en las reglas y soluciones con-
cretas que van a aportar estos fallos), sobre todo, en constituir las bases
que mas tarde van a servir de fundamento y los métodos juridicos con
que se va a construir esta nueva disciplina que es el derecho administra-
tivo.

Y asi, la primera base fundamental o dogma (como lo llaman también
otros) fundamental es de orden politico, que no es otro que la primacia
del individuo frente al Estado constitucional y la afirmacién de los dere-
chos naturales imprescriptibles del hombre, tal y como reza el encabeza-
miento de la famosa Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789. Ante la alternativa de libertad y autoridad, el articulo 5
de este famoso documento, escoge, sin vacilacion, la primera. Conside-
rando que solo puede ser restringida cuando la ley lo permita al afirmar:
«todo lo que no esta prohibido, esta permitido», férmula que tiene eco en
la célebre proposicidn de los Comisarios del Gobierno ante el Consejo de
Estado cuando sefialaban que en materia de policia «la libertad es la regla
y la restriccion la excepcién». Esta concepcion (como se vera mas ade-
lante) sigue siendo fundamental, a pesar de las lecciones negativas de la
experiencia y de las violaciones constitucionales que vivimos en el pre-
sente.

El segundo dogma es que la Administracién Publica actia (y solo
puede actuar) para satisfacer las necesidades de interés publico para lo
cual debera disponer de los medios de accion necesarios. De ahi surge la
nocion de «prerrogativas del Poder Publico» o «medio exorbitante del de-
recho comun». En tal sentido, a la Administracién Publica se le dota de un
elenco de prerrogativas publicas, que es una técnica de la teoria general
del derecho y como concretamente se manifiesta el llamado (en teoria
politica) «Poder Publico»; esto es, los medios juridicos excepcionales de
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actuacién respecto de los propios del derecho comun de los que no dis-
frutan los sujetos privados (como sefala el profesor Garcia Enterria).

En consecuencia, el derecho administrativo responde a la necesidad
de configurar unos medios de Poder Publico que le van a permitir a la
Administraciéon Publica un eficaz desenvolvimiento de su funcién, pero
también debe responder a la necesidad de proteger la posicién juridica
de las personas y de garantizar el sometimiento del Poder Publico a los
principios que la sociedad considera que debe respetar rigurosamente.

Asi, el derecho administrativo tendra un doble papel: como herra-
mienta del Poder Administrativo y como garantia de los ciudadanos en el
marco del ordenamiento juridico, y a la vez limite y medida del Poder Ad-
ministrativo. En esta concepcién (sefiala el profesor Luciano Parejo) lo
importante es la doble polaridad que se establece entre: la Administra-
cion Publica como sujeto publico (esto es, potentior personae) y el sujeto
privado (ciudadano); y de consiguiente, la correlacién interés publico e
interés privado. Esta base de partida conduce, en lo fundamental, a la
construccién de ambos sujetos y de su correspondiente actividad, con-
forme a un régimen juridico tipo. La Administracién Publica va a disponer
de unos determinados poderes publicos, mientras que las personas pri-
vadas disponen de derechos y garantias (o posibilidades de reaccidn,
como las denomina Garcia Enterria).

Desde el momento en que surge en el horizonte del Estado constitu-
cional contemporaneo la Administracién Publica, se manifiestan una se-
rie de tensiones entre esta organizacion (que sélo es instrumental y ser-
vicial por parte del Estado constitucional) y del otro lado los ciudadanos.
Tensiones que van a ser o que trataran, en todo caso, de ser disciplinadas
y reguladas por el nuevo ordenamiento juridico sectorial, esto es, el dere-
cho administrativo que se debatira en la constante ecuacion dialéctica,
entre ser: por un lado, derecho sustentador de una Administracién Pu-
blica fuerte y privilegiada; y, por el otro, un derecho que limita y sirve de
medida al poder administrativo.

Desde entonces, se esboza la problematica del derecho administra-
tivo: la tensidn, que no es mas que un aspecto de la profunda contradic-
cioén ante la ambigiiedad basica de esta disciplina que pretende ser, a la
vez, instrumento del liberalismo y garante de la accién administrativa; y,
a la vez, protectora del ciudadano y medio de accién del Estado, y donde
la sintesis es simplemente imposible. A lo mas que se puede llegar es a
tener, en cada momento, un punto de equilibrio. Siempre amenazado,
siempre puesto en entredicho, segin los movimientos pendulares de la
historia, de tiempo y de lugar.

En efecto, recordemos como el célebre fallo Blanco del Tribunal de
Conflictos de 1873 tiene que ver, no solamente con un tema o un asunto
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de competencia segin planteado, sino con el contenido del propio dere-
cho administrativo; pues, los considerandos de este célebre fallo pueden
seguir aplicandose hoy dia al mismo en su conjunto. Sobre todo, cuando
sostuvo en el tercer considerando lo siguiente: «la necesidad de conciliar
los derechos del Estado con los derechos privados».

Ese fallo, no sélo es el origen de la construccion del derecho adminis-
trativo (como sabemos todos), sino que a partir de allif Maurice Hauriou,
expone, mas tarde, como caracteristica del derecho administrativo, la
idea de equilibrio, que corresponde buscarlo entre el Poder Publico y los
derechos y libertades de los ciudadanos; y Hauriou lo define por la conci-
liacién de la autoridad y de la libertad en el marco del Estado constitucio-
nal, la cual el autor también aplicara a la concepcién del derecho consti-
tucional.

Ahora, es claro que el Poder Publico como tal y su capacidad de accion
(incluso coercitivo), no va a desaparecer. En tal sentido, el profesor Ga-
rrido Falla sostiene que el ejercicio de las potestades del Poder Publico
con que encuentra la Administracion Publica, en algunos casos consistira
en una facultad (esto es, con opcioén para la Administraciéon Publica) para
elegir entre un procedimiento publico o un procedimiento privado; en
otros, simplemente en una regla de conducta obligatoria necesaria para
la Administracién Publica.

Y aqui radica la originalidad del método de construccidn del derecho
administrativo. Es un derecho de equilibrio, que ha tenido que ejercer un
arbitraje permanente entre la Administracién Publica, que ejerce prerro-
gativas exorbitantes del derecho comin, de modo de no comprometer,
por supuesto, los fines de interés publico que estan a su cargo; y, por el
otro lado los de su limitacién, buscando la forma de garantizar al ciuda-
dano una proteccion contra el abuso y la arbitrariedad del ejercicio del
Poder Publico. Por consiguiente, la especificidad del derecho administra-
tivo es que estd hecho de un equilibrio entre potestades y garantias, lo
cual constituye —al decir del profesor Brewer-Carias— la columna ver-
tebral del deber ser del derecho administrativo. Y, por tanto, agrego yo:
los verdaderos problemas juridicos-administrativos consistiran en ase-
gurarlo, cuando se ha encontrado; y de reconstruirlo, cuando se ha per-
dido ese punto de equilibrio. Desde entonces, ha sido necesario realizar
un equilibrio permanente, siempre discutible y, por supuesto, extrema-
damente dificil, y también es cierto que este equilibrio (como todos sabe-
mos) se rompe de acuerdo con la época y con los regimenes politicos.

Por otro lado, sabemos que el derecho administrativo es, en su acep-
cion mas amplia e inmediata y perceptible, el derecho de un sujeto (que
es la Administracién Publica). Segtn significativos autores como el propio
Otto Mayer y el mismo Garcia Enterria, o como lo escribia el propio
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Hauriou, cuando senalaba: «el derecho administrativo es el derecho de
esos personajes poderosos que son las Administraciones Publicas».

Y es asi que, con toda l4gica, el derecho administrativo se haido cons-
truyendo y desarrollando en torno a la Administraciéon Publica. Ha sido,
pues, «el derecho del poder», como lo calific el profesor Gonzalez Nava-
rro; esto es, un derecho de organizaciones, potestades, técnicas e instru-
mentos privilegiados para realizar los fines de interés general que le han
sido encomendados.

Por tanto, no hay duda, inicialmente, el derecho administrativo se
configurd, esencialmente, a partir del régimen de exorbitancia de la posi-
cion juridica de la Administracién Publica y, por supuesto, de la prerro-
gativa del Poder Publico consecuente, como correlato necesario de su pa-
pel de gestor, nada méas y nada menos que del interés publico. Y este rasgo
fundamental, tan ligado a sus origenes, no debe pasarse por alto si se
quiere entender el derecho administrativo.

De ahi que (las referencias hemos leido todos), el derecho adminis-
trativo como el derecho del poder, obedecen a que, durante mucho
tiempo, doctrina y jurisprudencia, pusieron, y en muchos casos (lamenta-
blemente continuamos haciéndolo), el acento sobre las prerrogativas del
Poder Publico puestas a disposicién de la Administracion Publica, que de
hecho se encuentran presentes (como sabemos) a lo largo de todas las
materias del derecho publico.

Frente a esta realidad que hay que reconocer, también lo es que el eje
del derecho administrativo clasico o tradicional que hemos conocido,
desde hace un tiempo se ha venido desplazando. Y el derecho administra-
tivo contemporaneo, desde hace tiempo, nos ha dejado la posibilidad de
definir una linea, un cambio de perspectiva que le ha permitido a esta
ciencia evolucionar (como sefiala el profesor Libardo Rodriguez) hacia
una preocupacion mayor, respecto de las personas mas que sobre las pre-
rrogativas de la Administracion Publica.

En efecto, la actualidad en el escenario (al menos en el derecho admi-
nistrativo comparado) es que la evolucién y los cambios trascendentales
yano sélo se registran del lado de la Administracién Publica, sino del lado
de la persona, cuya transformacién mas importante viene a ser el deci-
dido protagonismo que asume en el marco de una nueva correlacién con
el Estado constitucional; y es que las transformaciones que hoy se regis-
tran y que mayormente han acaparado la atencion de la doctrina admi-
nistrativa, son para adaptarlo precisamente a esas nuevas transformacio-
nes que van a ser mas profundas y trascendente con relacién a la persona,
fundamento y razon de ser del Estado constitucional (]. Gonzalez Pérez).

En efecto, sabemos, la Administraciéon Publica estd sometida a la ley
y al derecho, pero también a los derechos fundamentales de las personas.
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Y ha sido precisamente el derecho administrativo el que ha buscado ga-
rantizarlos, pues, como advertia Hauriou a comienzo del siglo XX: «el de-
recho administrativo posee un capitulo desconocido que es en el del ejer-
cicio de los derechos».

Es asi como hoy en dia, al menos (repito nuevamente) en el derecho
administrativo comparado, el enunciado del derecho del poder debe ma-
tizarse, ya no puede mantenerse, o al menos no puede mantenerse con el
caracter sistematico cerrado con el que se ha venido formulando, y ello
sobre la base de los factores que vamos a sefialar a continuacién:

De acuerdo con el primero, ya Rivero demostré (y su andlisis se ad-
mite hoy dia corrientemente) que la derogacién del derecho comin no
tiene siempre un sentido de incremento de prerrogativas, sino que tam-
bién implica su reduccidn; asi junto ala Administracién imperativa existe
lo que él llama «la Administracion obligada», y esta mezcla de derogacio-
nes (que nosotros conocemos todos en «mas y en menos», que persigue
adaptar exactamente los medios de la accién administrativa a su misién,
que es el interés publico) caracteriza al conjunto de elementos exorbitan-
tes en el derecho administrativo contemporaneo.

De acuerdo con el segundo factor, hemos entrado hoy dia en lo que
se ha dado en denominar «la era del Estado de los derechos fundamenta-
les», en la acertada denominacién que ha propuesto el profesor aleman
Peter Haberle, y los términos del cambio han sido tan intensos, tan fuer-
tes, que han influido también en el papel de la Administracién y su rela-
cion ahora con las personas, segiin veremos a continuacion.

Hasta tiempos recientes, la persona fue considerada, como menos,
sujeto pasivo de la accién administrativa, y por esa razon pasé durante
mucho tiempo inadvertida en los analisis y caracterizaciones que se ha-
cian en todos los manuales del derecho administrativo, como lo denun-
ciaba nuestro buen maestro Gonzalez Pérez en la década de los 60’s.

Si en sus inicios, el derecho administrativo estaba ubicado sobre la
Administracion Publica; por el contrario, en la época actual lo esta hacia
la persona, de modo que su evolucién estd marcada por su relacion, su
interaccion con la persona a partir del firme convencimiento de que la
persona debe ser el centro de la accidn publica, como insistia también el
maestro Gonzalez Pérez; ello significa, no sélo ni principalmente califi-
carla como «centro de atencidn», sino que (como a su vez afirma el profe-
sor Rodriguez-Arana) a considerarla sobre todo protagonista —por exce-
lencia— de la accion del Estado constitucional, que muy bien se resumen
del principio de la centralidad de la persona, por cuanto se entiende que
es razon de ser, principio y fin del Estado constitucional, quien tiene por
misién ultima, proteger a la persona para que pueda desarrollarse libre-
mente.
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Por consiguiente, para conocer el entorno actual del derecho admi-
nistrativo comparado marcado por el destacado protagonismo que tiene
la persona y la amplia difusién que en ella tiene este derecho, hemos de
prestar atencién (aunque sea muy sumariamente) a los derechos funda-
mentales, cuya denominacién responde a su caracter fundamentador del
entero sistema o del ordenamiento juridico-politico. Asi, los derechos
fundamentales deben ser considerados hoy en dia como componentes
esenciales de un derecho administrativo, concebido ahora como derecho
del poder para la libertad, pues ambos factores (Poder-Libertad), en un
contexto de equilibrio, son los que explican la funcionalidad del entero
sistema del derecho administrativo.

Esta idea es también del profesor Gonzalez Navarro y se centra en el
papel de la persona en relacién con el Poder Publico. A tal efecto, sefiala
que lo que habra que preguntarse es: ;qué contenido debe tener o a qué
preocupaciones ha de dar respuesta el derecho administrativo, si quiere
ser (no s6lo) el «derecho del poder», sino también «el derecho para la li-
bertad», o, dicho de otro modo, el derecho que, condicionando la actua-
cion del Poder Publico ;hace posible la libertad?

La teoria mencionada ha sido receptada y difundida muy amplia-
mente aqui en Espafia por Rodriguez-Arana, quien afirma que esta emer-
giendo un nuevo derecho administrativo desde otras coordenadas y pos-
tulados, diferentes a los tradicionales; pero al fin y al cabo derecho admi-
nistrativo. Y ello trae consigo la necesidad de replantearnos las categorias
administrati