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INTRODUCCION

Quienes tuvimos ocasién de compartir las ensefianzas del
profesor Eduardo Garcia de Enterria, pudimos comprobar dos
de sus cualidades basicas: su inteligencia singular y su con-
cepcion ordenada y sistematica del Derecho administrativo,
centrada en la defensa del ciudadano y sus derechos funda-
mentales. Con la suerte que tal sistema no fue expuesto tnica-
mente en sus clases y, mas recientemente, en su Seminario, sino
que ademéds quedd plasmado en una prolija obra escrita, con
un uso excepcional del lenguaje.

Aun cuando la obra del profesor Garcia de Enterria nos era
familiar, entramos en contacto con €I, personalmente, durante
nuestra estancia doctoral en la Universidad Complutense de
Madrid. Estancia que conté con la honra de tener, por Direc-
tor, a uno de los primeros discipulos del profesor Garcia de
Enterria: el profesor Sebastian Martin-Retortillo Baquer. Con
ocasion a la redaccién de la Tesis, y la firme direccién de su
Director, leimos y releimos la obra del profesor Garcia de
Enterria, pero precisamente, desde lo que -entendemos- es
su eje transversal, ya sefialado: la defensa del ciudadano y sus
derechos humanos. En no pocas ocasiones conversamos sobre
diversas dudas con el propio profesor Garcia de Enterria, siem-
pre abierto a la conversacion, en especial, con los doctorandos
latinoamericanos.
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Fue con ocasion a ese encuentro que comprobamos, por un
lado, el profundo impacto que la obra del profesor Garcia de
Enterria ha tenido en el Derecho administrativo latinoameri-
cano y més en concreto, en la América espafiola. Pero también,
constatamos cuanto quedaba por hacer, todavia, en la redefini-
cion de ese Derecho administrativo, para ajustarlo al sistema
de garantias del ciudadano y sus derechos.

Por ello, como tema para el homenaje que merecidamente
se ha organizado en su memoria, hemos decido abordar en
este breve ensayo la influencia del profesor Eduardo Garcia
de Enterria, en concreto, en el Derecho administrativo vene-
zolano. Para tratar ello, el presente ensayo se divide en dos
secciones. En la primera, se exponen los grandes trazos de lo
que, creo, es el aporte esencial de esa obra: la centralidad del
ciudadano y sus derechos humanos, desde la concepcién del
Derecho administrativo como control de la Administracion.
En la sequnda expondré algunas manifestaciones concretas de
esa influencia en distintas figuras de nuestro Derecho admi-
nistrativo. Ello permitird comentar la reciente Carta Iberoame-
ricana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con la
Administracion Publica?, en la cual, innegablemente, la obra del
profesor Eduardo Garcia de Enterria esta presente?.

1  Aprobada por el Consejo Directivo del CLAD en reunién presencial-vir-
tual celebrada desde Caracas el 10 de octubre de 2013, en cumplimiento
del mandato recibido por la XV Conferencia Iberoamericana de Ministras
y Ministros de Administracion Publica y Reforma del Estado. Adoptada
por la XXIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno en
ciudad de Panama, Panama 18 y 19 de octubre de 2013.

2 El tema asumido impone, por ende, un limite en cuanto a las referencias
bibliograficas, principalmente referidas algunos temas del Derecho vene-
zolano pero, sobre todo, a la obra del profesor Garcia de Enterria.
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I. DE LA CONCEPCION ESTATISTA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO AL DERECHO ADMINISTRATIVO
CENTRADO EN EL CIUDADANO

En esta primera seccion abordamos lo que se denomina
aqui “concepcion estatista” del Derecho administrativo. Sabido
es que el Derecho administrativo presupone la existencia de
un Estado, y que por ello, es fundamentalmente un Derecho
estatal. La expresion se emplea para significar como el Derecho
administrativo regula una parcela concreta de la actividad del
Estado: aquella en la cual el Estado entra en contacto directo
con los ciudadanos®.

Eduardo Garcia de Enterria apunt6 certeramente a este
dato del Derecho administrativo, en una de sus piezas juridi-
cas mas destacadas®. Asi:

“El ciudadano se enfrenta al Poder primariamente en
cuanto poder administrativo. El le acompatia, como decfan
nuestros clasicos del siglo XIX, desde la cuna a la sepultura”.

Sobre esta idea volvié después Sebastian Martin-Retortillo
Baquer, para recalcar que el dato caracteristico del Derecho
administrativo es su cercania con el poder, de lo cual surgen
tensiones y conflictos cuya resolucion, ni mas ni menos, se
encomienda a esa disciplina”.

Partiendo de esta idea bésica, en la presente secciéon se
explora como esta caracteristica derivo en el surgimiento de un
Derecho principalmente centrado en el Estado y en una pro-
teccion juridica muy precaria del ciudadano. Luego, se explica

3  Este aspecto ha sido recalcado por Brewer-Carias. Derecho administrativo.
Tomo I, Universidad Externado de Colombia/Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 2005, p. 185.

4  Garcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, Cua-
dernos Civitas, Madrid, 2004, p. 14.

5 Instituciones de Derecho administrativo, Civitas, Madrid, 2007, pp. 37 y ss.
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cémo esa concepcion varié al enfocarse el Derecho administra-
tivo desde el ciudadano y sus derechos humanos, cambio en
el cual Eduardo Garcia de Enterria tuvo, como se ha dicho, un
papel mas que destacado.

1. La concepcién estatista del Derecho administrativo
y las situaciones subjetivas de los administrados

El Derecho administrativo en Venezuela, como en los pai-
ses de la América espafiola e incluso, de la propia Espafia,
acus6 una influencia determinante del régimen administrativo
francés®. De alli surgi6 la concepcion de acuerdo con la cual, el
Derecho administrativo es un Derecho especial y auténomo,
que a partir de privilegios y prerrogativas, coloca a la Admi-
nistracion en una posicién de supremacia frente a los ciuda-
danos, considerados en este plano como “administrados”. La
formulacién juridica de esa superioridad fue una técnica que,

6  Seguimos a Hauriou, quien sefial6 que si bien todo Estado de Derecho
desarrollado tiene Derecho administrativo, no siempre tiene un régimen
administrativo. Es decir, el régimen administrativo es una de las posibles
formas en las cuales puede organizarse ese Derecho administrativo. El
régimen administrativo se caracteriza, basicamente, por un conjunto de
reglas especiales y autonomas, distintas al Derecho civil, y basadas en pri-
vilegios y prerrogativas. Cfr.: Hauriou, Maurice, Précis de droit administratif
et de droit public, decimosegunda edicién, Dalloz, Paris, 2002 (reproduccién
de la edicion de 1933), pp. 1 y ss. La autonomia del régimen administra-
tivo juega en un doble rol: en cuanto al régimen sustantivo y, también, en
cuanto al régimen adjetivo, referido a reglas procesales y de competen-
cia especiales para el control judicial. Incluso en Francia, sin embargo,
tal autonomia no es absoluta. Cfr.: Eisenmann, Charles, “Un dogme faux:
l'autonomie du droit administratif”, en Perspectivas del Derecho piiblico en
la Segunda Mitad del Siglo XX. Homenaje al profesor Enrique Sayagués-Laso,
Tomo IV, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1969, pp.
419y ss. Aclaramos por tltimo que los privilegios no solo atribuyen pode-
res exorbitantes a la Administracién, sino que también imponen a ésta
limitaciones inexistentes en el Derecho civil. Cfr.: Rivero, Jean, ;Existe un
criterio de Derecho administrativo?, en Pdginas de Derecho administrativo,
Universidad del Rosario, Bogota, 2002, pp. 33 y ss. De todo ello nos ocupa-
mos con extensiéon en Herndndez G., José Ignacio, Introduccion al concepto
de Derecho administrativo en Venezuela, Editorial Juridica Administrativa,
Caracas, 2011, pp. 157 y ss.
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como demostraron Garcia de Enterria y Fernandez, hunde sus
raices en el absolutismo: la potestad de autotutela administra-
tiva’.

No exageramos al sefialar que el centro de ese Derecho
administrativo estatista es la potestad de autotutela adminis-
trativa y su producto basico, el acto administrativo. No le falté
razén por ello a Allan R. Brewer-Carias cuando explicé que
definir al Derecho administrativo era, en buena parte, definir
al acto administrativo®.

Ahora bien, en este sistema, el administrado no era un
simple sujeto pasivo, pues en la relacién de sujeciéon derivada
de la potestad administrativa, contaba con posiciones activas.
A tal fin, el estudio se enfocaba en las llamadas “situaciones
juridico-subjetivas”, basadas en la dicotomia entre el derecho
publico subjetivo y el interés legitimo, personal y directo®.
Mientras que la primera situacién otorgaba una tutela refor-
zada, la segunda situacion era mas bien precaria. El origen de
esa situacion, como se sabe, deriva de la distincién italiana
entre las normas de accién y las normas de relacién, con el pro-
posito de reconocer cierto grado de proteccion a los adminis-
trados ubicados en una especial situaciéon de hecho frente a la
actividad administrativa ilegal .

De todo ello resulté un sistema en el cual la condicién de
interesado valia principalmente para la legitimacién activa,
cumplido lo cual, el control de la Administracién discurria por

7 Curso de Derecho administrativo, Tomo I, Thomson Reuters-Civitas, Madrid,
2013, pp. 535 y ss.

8  Tratado de Derecho Administrativo. Derecho publico iberoamericano, Volumen
III, Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2013, pp. 122 y ss.

9  Esta explicacién, de influencia italiana, es comdn en el Derecho admi-
nistrativo de la América espafiola. Para el caso de Venezuela, entre otros
muchos, véase a Iribarren Monteverde, Henrique, El principio del respeto a
las situaciones juridicas subjetivas en el Derecho Piiblico Venezolano, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2013, pp. 13 y ss.

10  Giuccardi, E., La giustizia amministrativa, Padova, 1943, pp. 31 y ss.
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cauces predominantemente objetivos. Ademads, la aplicacion
del principio de legalidad se enfocaba principalmente como
un principio de la Administracion y por ello, con dreas inmunes
-mayores 0 menores- en funcion a la necesaria proteccién del
superior “interés publico”. A esto responde la tesis de los actos
excluidos de control, como los actos politicos, de gobierno e
incluso, los actos discrecionales™.

2. El cambio de enfoque: la centralidad del ciudadano
y sus derechos humanos

Aun afirmando el principio de legalidad y el conse-
cuente control judicial -predominantemente objetivo'*- de la
Administracién, la anterior construccion tedrica tiene lo que
podriamos llamar un déficit democratico. La Administracién,
unilateralmente, define el “interés ptiblico” mediante el ejerci-
cio de la potestad, que le permite crear, extinguir y modificar
situaciones juridico-subjetivas, mediante el acto administra-
tivo, que se presume valido y como tal, debe ser cumplido,
incluso coactivamente por la Administraciéon®. El ciudadano

11  Que fue precisamente el tema central desarrollado por Eduardo Garcia de
Enterria en La lucha contra las inmunidades del poder, cit. pp. 15 y ss. La tesis
de los “actos excluidos” no tuvo mayor relevancia en Venezuela, desde que
la jurisprudencia se encargé de sefialar, muy tempranamente, que incluso
los actos discrecionales quedaban sujetos al principio de legalidad. Cfr.:
Brewer-Carias, Allan, Las instituciones fundamentales del Derecho adminis-
trativo y la jurisprudencia venezolana, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1964, pp. 54 y ss.

12 El caracter objetivo del proceso contencioso administrativo no depende
de la limitacién del proceso a la nulidad del acto, sino en la propia centra-
lidad que ese acto ocupa. Incluso admitiéndose que el interesado puede
solicitar, ademas de la nulidad, el restablecimiento de la situacion juridica
infringida, el caracter objetivo se mantendra en la medidas en que el acto
sea presupuesto procesal. En Venezuela, la influencia francesa determiné
a que, de hecho, el acto administrativo fuese el centro del proceso conten-
cioso administrativo. Cfr.: Urosa Maggi, Daniela, “Recursos contencioso-
administrativos”, en El Derecho administrativo venezolano en los umbrales del
siglo XX1, Editorial Juridica Venezolana-Universidad Monteavila, Caracas,
2006, pp. 389y ss.

13  El principio de legalidad del acto administrativo y su caracter ejecutivo
y ejecutorio, es uno de los pilares tradicionales del Derecho administra-
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no participa en ese proceso, salvo para ejercer su derecho a la
defensa. Todo ello condiciona su rol a la sujecion propia del
administrado. Aclaramos, nuevamente, que tal condicién no
solo le otorga situaciones pasivas sino también situaciones acti-
vas, pero siempre partiendo de la superioridad de la Adminis-
tracion™.

Ese Derecho administrativo, centrado en la Administra-
cion como poder del Estado, no era por ello esencialmente
democratico. En realidad, ello es consecuencia de una circuns-
tancia ya destacada: los origenes no-democraticos del Derecho
administrativo, especialmente en Francia, a consecuencia de lo
que él llamo, felizmente, la disidencia revolucionaria .

Los cambios derivados de la Segunda Guerra Mundial, con
la internacionalizaciéon de los derechos humanos'® modificara
el panorama drasticamente. En cierto modo, este movimiento
supuso una vuelta a la fundamentacion liberal de la Revolucion
Norteamericana, Francesa y Americana, entre los siglos XVIII
y XIX, a saber, el reconocimiento de derechos naturales, inhe-
rentes al hombre, y cuya proteccién era necesaria para comba-
tir la arbitrariedad y despotismo. Es importante resaltar aqui,

tivo. Para el caso venezolano, entre otros, vid. Araujo-Juarez, José, Dere-

cho administrativo general. Acto y contrato administrativo, Paredes, Caracas,

2011, pp. 79y ss. Se explica alli: “entre las potestades de Poder Publico que
ostenta la Administracion Publica y canaliza su ejercicio en los términos
de la normativa en materia administrativa, cabe referir al principio de
presuncion de legitimidad”.

14 Caballero, Jesus, “La relacion juridica administrativa y las situaciones de
los administrados”, en Revista de Derecho Administrativo N° 6, Caracas, 1999,
p.7 y ss. y Meier, Henrique, “Aplicacion de la teorfa de la relacion juridica
al estudio del Derecho administrativo”, 100 arios de la ensefianza del Derecho
administrativo en Venezuela 1909-2009, Universidad Central de Venezuela,
Centro de Estudios de Derecho Publico de la Universidad Monteavila y
FUNEDA, Caracas, 2011, pp. 911 y ss.

15  Revolucion francesa y Administracion contempordnea, Civitas, Madrid, 1994,
pp- 41y ss.

16  Nikken, Pedro, La proteccion internacional de los derechos humanos. Su desa-
rrollo progresivo, Civitas, Madrid, 1987, pp. 29 y ss.
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cémo el articulo 3 de la Declaracion de Virginia'” expresamente
reconocio6 la proteccién de esos derechos frente a la mala admi-
nistracion (maladministration) concepto literalmente trasladado
al articulo 191 de la Constitucion de Venezuela, de 1811 .

Eduardo Garcia de Enterria, en sus distintos trabajos sobre
la Revolucidon francesa, destacod este dato. El Gobierno es, en
cierta forma, un mal necesario, en tanto es una amenaza frente
a los derechos inherentes al hombre y en especial, la libertad.
De alli la insistencia en imponer el “Reino de la Ley”, pero
entendiendo a la Ley como una Ley de libertad, y a la libertad
como un verdadero derecho subjetivo®. La idea basica esta pre-
sente también en la fundamentacion liberal de la Revoluciéon
de Norteamérica, a través de la idea del “Gobierno de Leyes,
no de hombres”, asumida igualmente en los primeros textos
de Derecho Publico venezolano del Siglo XIX.

17 Dispone la seccion 3: “That government is, or ought to be, instituted for
the common benefit, protection, and security of the people, nation, or
community; of all the various modes and forms of government, that is
best which is capable of producing the greatest degree of happiness and
safety and is most effectually secured against the danger of maladmi-
nistration. And that, when any government shall be found inadequate or
contrary to these purposes, a majority of the community has an indubi-
table, inalienable, and indefeasible right to reform, alter, or abolish it, in
such manner as shall be judged most conducive to the public weal”.

18 “Los Gobiernos se han constituidos para la felicidad comtin, para la pro-
teccién y seguridad de los Pueblos que los componen y no para el bene-
ficio, honor o privado interés de algtin hombre, de alguna familia; o de
alguna clase de hombres en particular, que s6lo son una parte de la comu-
nidad. El mejor de todos los Gobiernos serd el que fuere més propio para
producir la mayor suma de bien y de felicidad y estuviere mas a cubierto
del peligro de una mala administracion (...)".

19  Lalengua de los derechos. La formacion del Derecho Piiblico europeo tras la Revo-
lucién Francesa, Civitas, Madrid, 2001, pp. 49 y ss.

20 La expresion fue empleada por John Adams en el Gazette de Boston, bajo
el seudénimo “Novanglus Papers” (N°7, de 1774). Al aludir al concepto de
Republica, Adams acot6 “they define a republic to be a government of laws, and
not of men” (The Works of John Adams, Volumen 4, Charles Francis Adams,
Boston, 1851, p. 106). Aparece luego en el articulo XXX de la Secciéon de
Declaracién de Derechos de la Constitucion de Massachusetts de 1780. En
uno de los primeros textos de Derecho Publico venezolano (Yanes, Fran-
cisco Javier, Manual Politico del Venezolano, Academia Nacional de la His-
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La internacionalizacién de los derechos humanos estuvo
acompafiada también de la proliferaciéon de la democracia en
Europa, bajo la féormula del Estado social y democratico de
Derecho que puede encontrarse en la mayoria de las Consti-
tuciones europeas de la segunda mitad del pasado siglo. De
la conjuncién de estos dos movimientos (internacionaliza-
cién de los derechos humanos y de la democracia) derivé un
importante cambio en el Derecho administrativo, pues de un
sistema centrado principalmente en el Estado, se pas6 a un sis-
tema centrado en el ciudadano y los derechos humanos. Aun
cuando ese cambio no fue absoluto ni uniforme en todos los
sistemas, podemos encontrar un punto de conexion basico: la
modificacién de la teoria general de las situaciones subjetivas
de los ciudadanos.

En efecto, correspondi6 a Eduardo Garcia de Enterria®, en
Espafia, identificar ese cambio, al sostener que no puede haber
contradiccién entre el interés general y la libertad, pues el inte-
rés general no es otra cosa que la suma de los derechos huma-
nos del ciudadano.

Todo ciudadano, por ser tal, es titular de derechos huma-
nos frente a la Administracién, especialmente, en un sistema
democratico. Y, casi sobra decirlo, los derechos humanos son
derechos subjetivos. Por ello, de la concepcién minusvalorada
de administrado se pas6 a la concepcioén reforzada de ciuda-
dano. En palabras de Eduardo Garcia de Enterria:

“Ya hemos indicado que el administrado no es en el sistema
juridico actual un mero objeto del Derecho Administrativo,
ni tampoco un término de referencia de simples posiciones

toria, 1950. Publicado originalmente en 1839), la frase es empleada para
insistir que toda la accién del Gobierno debe estar orientada por el some-
timiento pleno a la Ley, como mecanismo para proscribir la arbitrariedad.

21 Laidea es previa la Constitucién espafiola de 1978. Cfr.: “Sobre los dere-
chos publicos subjetivos”, en Revista Espariola de Derecho Administrativo N°
6, Madrid, 1975, pp. 427-448.
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pasivas (obediencia, deberes, obligaciones), que era como la
teoria juridica del absolutismo, poniendo siempre en primer
término la eminencia del bien general sobre el bien parti-
cular o privado, consideraba su posicién subjetiva ante el
Derecho publico. Por el contrario, el administrado, sin per-
juicio de resultar, en efecto, destinatario de situaciones juri-
dicas pasivas, es a la vez, como subray6 enérgicamente el
pensamiento revolucionario, titular de situaciones juridi-
cas activas frente a la Administracion. Sin esta realidad, el
Derecho Administrativo no existiria, pura y simplemente”.

Garcia de Enterria rescata, de esa manera, la relacion entre
el ciudadano y la libertad, en relacién con la Administracién:

“Toda accién administrativa que fuerce a un ciudadano a
soportar lo que la Ley no autoriza o le impida hacer lo que
la Ley permite no sélo es una accion ilegal, es una agresion
a la libertad de dicho ciudadano. De este modo la oposiciéon
a un acto administrativo ilegal es, en tltimo extremo, una
defensa de la libertad de quien ha resultado injustamente
afectado por dicho acto”.

Con la Constitucion de 1978, Garcia de Enterria reafirmara
estas conclusiones?%

“Toda la tradicion era la de la superioridad de la Adminis-
tracion por una razén posicional que derivaba en una suerte de
superioridad cuantitativa, podemos decir: la Administracién seria
el titular de un interés general, el ciudadano seria el titular de un
interés particular. Lo general prima siempre sobre lo particular y lo
particular cede siempre ante lo general. Pero antes que examinar la
calidad de los intereses o la extension general o particular del que
el ciudadano intenta hacer valer habra que examinar su posicion
juridica como titular de derechos fundamentales, porque si resulta

22  “Los ciudadanos y la Administracién: nuevas tendencias en Derecho
espafiol”, en Revista espafiola de Derecho Administrativo N° 59, Madrid, 1988,
pp- 325y ss.
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que es titular de derechos fundamentales, por mas que con ellos
se intenten hacer valer meros intereses particulares, la invocacion
ritual del interés general contrario no servira absolutamente para
nada, pues éstos deberdn ceder a la primacia de aquellos. Ha con-
cluido, pues, la invocacioén ritual de los intereses generales como
sinénimo de superiores (...)".

Esta nueva construcciéon permitié6 enfocar el Derecho
administrativo desde el respeto de los derechos humanos. La
actividad administrativa, por ende, dej6 de ser la accién orien-
tada a la tutela concreta del “interés ptublico”, para pasar a con-
cebirse como la accion orientada al servicio de los ciudadanos,
es decir, orientada al servicio de los derechos humanos. Jaime
Rodriguez-Arana Mufioz, recientemente, ha venido sefialando
que esa vision fuerza a un nuevo Derecho administrativo, ale-
jado de la visién unilateral del interés general, y centrado en el
servicio de los ciudadanos por medio de actuaciones democra-
ticas?®.

3. El caracter vicarial de la Administraciéon Pablica
como manifestacion basica de la centralidad del
ciudadano. La buena Administraciéon
y la gobernanza democratica

De lo anterior surge el denominado cardcter vicarial de la
Administracién, cuya formulacion teérica conecta directa-
mente con la fundamentacién liberal de las revoluciones de los
siglos XVIII y XIX: la Administracién no fue instituida para
servir al poder sino para servir a los ciudadanos. El plan-
teamiento no se limita a recalcar el origen democratico del
Gobierno o su limitacién en la Ley, expresion de la voluntad
general. El planteamiento, en realidad, va mas alla, a fin de
insistir que el centro del Derecho administrativo debe ser el

23 Aproximacion al Derecho administrativo Constitucional, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2007, p. 155. Del autor, véase también “Un nuevo
Derecho administrativo: el derecho del poder para la libertad”, en Revista
de Derecho piiblico N° 116, Caracas, 2008, pp. 7 y ss.

25



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 6/2015

servicio a los ciudadanos y a los derechos humanos. Por ello,
toda la teoria montada sobre la base del privilegio y la prerro-
gativa pasa ahora por el tamiz de los derechos humanos.

En Espafia, esta vision fue plenamente asumida en el arti-
culo 103.1 de la Constitucién de 1978, norma que la Constitu-
cién venezolana asumio en su articulo 141. La Administraciéon
estd al servicio de los ciudadanos, lo cual coloca al ciudadano -y
sus derechos humanos- en el centro de todo el Derecho admi-
nistrativo.

Tal y como ha puesto en evidencia Carlos Garcia, al efec-
tuar el estudio comparativo del articulo 103.1 de la Constitu-
cion de Espafia y el articulo 141 de la Constitucion de 1999, la
propuesta que ante el pleno del Senado de las Cortes hiciera
Lorenzo Martin-Retortillo Baquer, bien resume los postulados
que pueden derivarse del articulo 141 *:

“(...) se propone una férmula nueva, que dice asi: «La Admi-
nistracién, como organizacion de servicio a la comunidad
y a los ciudadanos que la integran, lleva a ejecucién la ley
y presta y asegura los servicios publicos exigidos para el
cumplimiento de los fines de esta Constitucién que las leyes
imponen bajo los principios de diligencia, acercamiento al
administrado, imparcialidad, eficacia y sometimiento pleno
alaley y al Derecho.

No entraré ahora en detalles sobre cudl es el alcance de cada
uno de estos principios, pero si diré que las notas mas desta-
cadas que caracterizan hoy dia a la Administracién Pablica
son el principio de legalidad rigurosamente entendido, el
principio de la Administracién prestadora de servicios, el

24  Cfr.: Garcia Soto, Carlos, “El caracter servicial de la administracion
publica: el articulo 141 de la constitucion”, 2009, consultado en original. La
cita de la intervencién de L. Martin-Retortillo Baquer se ha tomado de Cor-
tes. Diario del senado, Numero 50, 1978, p. 2352. Tomado de: http://www.
senado.es/legis0/publicaciones/pdf/S_1978_050.PDF [Consulta: 20.10.09].
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principio de sometimiento a la ley, pero también hay que
considerar que la Administracién es un ente instrumental
que esté al servicio de la comunidad y de los ciudadanos,
lo mismo que el planteamiento de sometimiento a la norma
es llevar a ejecucion la ley. Esta alusion a la diligencia, esta
alusion a la imparcialidad, hacen que entendamos que la
férmula propuesta es una férmula pensada, equilibrada, en
la que nada sobra, pero que mantiene un cierto equilibrio
con la idea esencial de que la Administracién Puablica es un
ente al servicio de los ciudadanos”

La Administracion sirve a los ciudadanos con subordina-
cién plena a la Ley y al Derecho, siempre con objetividad y
como instrumento del Gobierno. He aqui una sana regla cons-
titucional que insiste en el cardcter subordinado de la actua-
cién de la Administracién, incluso, teleolégicamente, todo lo
cual proscribe la arbitrariedad en el actuar de la Administra-
cion. Pues como resumié Wade, “el imperio de la Ley es lo con-
trario al imperio de la arbitrariedad” ».

Administracion de carédcter instrumental, fiduciaria o “tipi-
camente servicial”, como concluye Sebastian Martin-Retortillo
Baquer®. Todo lo cual tiene, para este autor, consecuencias
précticas evidentes: “idea de servicio que, sobre todo, configura
una Administraciéon de marcado sentido instrumental para la
consecucion de unos fines constitucionalmente establecidos.
Servicio que, ademas, debe ser objetivo, a pesar que la Adminis-
tracion se encuentra dirigida por el Gobierno, como proclama el
articulo 97 de la Constituciéon de 1978”. Afirma el autor?, sobre
la base de esta aparente antinomia (;como puede ser objetiva la
Administracién que es dirigida por el Gobierno politico?) que:

25 Wade, HW.R,, Derecho administrativo, Estudios de Administracion, Insti-
tuto de Estudios Politicos, Madrid, 1971, p. 11.

26  Instituciones de Derecho administrativo, cit., pp. 88 y ss.

27  Administracion y Constitucién, Instituto de Estudios de Administracion
Local, Madrid, 1981, p. 16
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“la Administracion, que es dirigida por el Gobierno, limita,
sin embargo, debe limitar, su actuacién, no al servicio de los
fines politicos en sentido genérico, sino a servir con objetivi-
dad los intereses generales. Es lo que se ha calificado como
la gran paradoja del sistema administrativo”

Hay, tras el articulo 103.1 citado, todo el bagaje relacionado
con la relacién entre Administracion e interés general, que como
pone en relieve Alejandro Nieto?, ha estado siempre presente
en el Derecho administrativo. Pero, mas alla de este dato obvio,
lo cierto es que la norma se esfuerza por asumir una vision
servicial de Administracién como institucién, oponiéndose asi
a la “apropiacién del poder por parte de los burdcratas”, asi
como el servicio de la Administracién al Gobierno.

Una concreta manifestacion de esta vision vicarial de
Administracién, en Europa, es el progresivo surgimiento
del Derecho a la buena Administracién, asi reconocido en el
articulo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. El origen de ese derecho lo encontramos en
la jurisprudencia de la Unién Europea que insistié en proscri-
bir la “mala Administracion” *, que como vimos, es un princi-
pio reconocido en la Revolucion Americana y en la primera

4

28 “La Administracion sirve con objetividad los intereses generales”, en
Estudios sobre la Constitucion espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de
Enterria. Tomo III, Civitas, Madrid, 1991, pp. 2185 y ss.

29 El principio de buena Administracién ha sido aplicado en la Adminis-
traciéon de la Unién Europea, dejando su impronta también sobre las
Administraciones de los Estados miembros. Asi lo acredita, por ejemplo,
el Codigo Europeo de Buena Conducta Administrativa, y el Libro blanco sobre la
Reforma de la Comisién, de 2000. El principio surge en la propia jurispru-
dencia del entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(sentencia de 8 de noviembre de 1983, caso NV IAZ International Belgium
y otros contra Comision de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados
96-102, 104, 105, 108 y 110/82). Su recepcioén actual deriva del articulo 41 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Véase en general
a Lanza, Elisabetta, “The Right to Good Administration in the European
Union: Roots, Rations and Enforcement in Antitrust Case-Law”, en Teoria
del Diritto e dello Stato 1-2-3, 2008, pp. 479y ss.
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Constitucion escrita de la América espafiola, la Constitucion
venezolana de 1811.

Posteriormente, el concepto ha evolucionado hasta conver-
tirse en un derecho de contenido propio. Asi, de acuerdo con
el concepto de buena Administracién, no es suficiente que la
Administracién cumpla con lo establecido en la Ley: adicio-
nalmente, debe exigirse que adopte decisiones de calidad, todo
lo cual supone ponderar todos los intereses en juego. Por ello,
la actividad administrativa debe ser el resultado de la partici-
pacion abierta y democrética de los ciudadanos, conforme al
valor superior del pluralismo politico.

Ademas, se ha sostenido que la promocién del desarrollo
econémico y social orientando a expandir las oportunidades de
los ciudadanos presupone una Administracién, pero no cual-
quier Administracion: se precisa de la buena Administracion,
que como resume Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, se oriente a
la mejora continua de las condiciones de vida de los ciudada-
nos; en tal sentido, se vincula también con el buen gobierno ™.

De alli la conexién entre la buena Administraciéon y la
buena gobernanza o gobernanza democrética. El Comité de
Expertos en Administracion Puablica de la Organizacion de
Naciones Unidas ha sefialado que la gobernanza es el “proceso

30 Véase en general, Tomas Mallén, Beatriz, El derecho fundamental a la buena
administracion, INAP, Madrid, 2005, y Tornos Mas, Joaquin, “El principio
de buena administracion o el intento de dotar de alma a la Administra-
cién Publica”, Derechos fundamentales y otros estudios en homenaje al prof.
Lorenzo Martin-Retortillo, Volumen I, cit.,, pp. 629 y ss. Hay cierta discu-
sién sobre si la buena Administracién es un derecho o un principio. Cfr.:
Carrillo Donaire, Juan Antonio, “Buena administracién ;Un principio, un
mandato o un derecho subjetivo?”, en Los principios juridicos del Derecho
administrativo, La Ley, Madrid, 2010, pp. 1137 y ss.

31 Rodriguez-Arana Mufioz, Jaime, “El derecho fundamental al buen
gobierno y a la buena administracién de instituciones ptublicas”, en Revista
de Derecho Piiblico N° 113, Caracas, 2008, pp. 31 y ss. Del autor, también,
El ciudadano y el poder puiblico. El principio y el derecho al buen gobierno y a la
buena administracion, Reus, Madrid, 2012, pp. 112 y ss.
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por el cual una sociedad se dirige, gobierna y gestiona a si misma,
es decir, en esencia, el proceso por el cual el gobierno, las empresas
privadas, las organizaciones de la sociedad civil y los ciudadanos inte-
ractiian para definir, acordar y decidir sus objetivos comunes y las for-
mas de organizacion, el tipo de recursos y el conjunto de actividades
que resulten necesarios y adecuados para lograr satisfactoriamente los
objetivos trazados” *.

La gobernanza realza el caracter vicarial de Administra-
cion Puablica, pues ella fomenta la participacion ciudadana en
la adopcién de decisiones que respondan al consenso y no a
la imposicién autoritaria de la voluntad de la Administracién.
Esta expresion, de nuevo cufio, resume en realidad -Sosa Wag-
ner- una vieja aspiracion: que la Administracion desarrolle
procedimientos para garantizar la participacién, la responsa-
bilidad y la eficacia®.

Este postulado de la buena Administracién, a través de
la formulacién de principios generales orientados a promover
la gobernanza democratica, ha estado presente en el Derecho
administrativo global. Una de las mads recientes manifestacio-
nes la encontramos en los distintos documentos preparados
por el Centro Latinoamericano de Administracién y Desarro-
llo (CLAD) sobre la idea de democratizar la actuacion de la
Administracién para promover un servicio efectivo a los dere-
chos humanos*.

32 Gobernanza publica para obtener resultados: marco conceptual y ope-
racional, Nota de la Secretaria, Comité de Expertos en Administracion
Publica, Décimo periodo de sesiones, Nueva York, 4 a 8 de abril de 2011.
Parrafo 9.

33 Sosa Wagner, Francisco, “Gobernanza, jtrampa o adivinanza?”, en Dere-
chos fundamentales y otros estudios en homenaje al prof. Lorenzo Martin-Retor-
tillo, Volumen I, Universidad de Zaragoza, 2008, pp. 643 y ss.

34 Antes nos hemos pronunciado sobre el rol del CLAD en estas reformas, en
Hernandez G., José Ignacio, Administracién Publica, desarrollo y libertad en
Venezuela, FUNEDA, 2012, pp. 117 y ss.
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Uno de los recientes instrumentos que resume esta vision
de la Administracion, es la Carta Iberoamericana de los Derechos
y Deberes del Ciudadano en Relacion con la Administracion Piiblica,
de 2013. El primer parrafo de su preambulo condensa, adecua-
damente, la vision de la Carta:

“El Estado Social y Democratico de Derecho otorga una posi-
cion juridica a la persona, un estatus de ciudadano en sus
relaciones con la Administracion Publica. En efecto, ahora
los ciudadanos ya no son sujetos inertes, simples receptores
de bienes y servicios publicos; son protagonistas principales
de los asuntos de interés general y disponen de una serie
de derechos, siendo el fundamental el derecho a una buena
Administracién Pablica, a una Administracion Pablica que
promueva la dignidad humana y el respeto a la pluralidad
cultural. En efecto, la Administracién Puablica, en sus dife-
rentes dimensiones territoriales y funcionales, esta al ser-
vicio de la persona atendiendo las necesidades ptblicas en
forma continua y permanente con calidad y calidez”

La relacion juridico-administrativa no queda caracteri-
zada ya por las “situaciones subjetivas” activas y pasivas de
los administrados, frente a los privilegios y prerrogativas de la
Administraciéon. Ahora, los ciudadanos ocupan el lugar central
del Derecho administrativo, pues su situacién juridica parte
del reconocimiento de derechos humanos, incluyendo el dere-
cho a la buena Administraciéon®.

35 Sobresale la fundamentacion liberal de la Carta, que conecta con los
fundamentos de las revoluciones liberales de los siglos XVIII y XIX. Asi,
se afirma que “desde la centralidad del ser humano, principio y fin del
Estado, el interés general debe estar administrado de tal forma que en su
ejercicio las diferentes Administraciones Pablicas hagan posible el libre y
solidario desarrollo de cada persona en sociedad. Es decir, hace a la con-
dicién de la persona, es inherente al ser humano, que el Gobierno y la
Administracién del interés general se realice en forma que sobresalga la
dignidad y todos los derechos fundamentales del ciudadano”.
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Esta idea, que la Carta resume a partir del acervo ibe-
roamericano del Derecho administrativo®, se ve plasmada en
un conjunto de principios y derechos que pivotan sobre el con-
cepto de buena Administracion. El punto 25 de la Carta sefiala,
al respecto, lo siguiente:

“Los ciudadanos son titulares del derecho fundamental a
la buena Administraciéon Publica, que consiste en que los
asuntos de naturaleza publica sean tratados con equidad,
justicia, objetividad, imparcialidad, siendo resueltos en
plazo razonable al servicio de la dignidad humana”.

He aqui el cambio que décadas atras sefialara Eduardo Gar-
cia de Enterria. El Derecho administrativo no debe encargarse
solo de garantizar una legalidad objetiva, pues también debe
atender a la tutela de los derechos subjetivos del ciudadano.
Derechos que, en el panorama actual del Derecho administra-
tivo, se realzan en los derechos humanos, y en la democracia,
entendida como un sistema garantista de tales derechos™.

Esta vision es, ademas, la que se ha venido sosteniendo
desde el llamado Derecho administrativo global. Reciente-
mente Sabino Cassese ha sefialado que el Derecho adminis-
trativo global es, para el Derecho administrativo, una de las
grandes transformaciones y temas de estudio en la actualidad™.
El Derecho administrativo global no s6lo estudia la actuaciéon
de las llamadas Administraciones globales, sino que ademaés

36 Ciertamente la Carta no es un instrumento juridicamente mandatorio.
Pero su valor no es, por lo anterior, irrelevante. Por el contrario, el gran
mérito de la Carta es que, insertandose plenamente en el Derecho admi-
nistrativo global, promueve una visién comdn del Derecho administra-
tivo en iberoamericana. Esto se afirma, de una u otra manera, a lo largo
del predmbulo de la Carta.

37 Sobrelarelacion entre democracia, derechos humanosy Derecho adminis-
trativo, puede verse el reciente trabajo de Brewer-Carias, Allan, “Derecho
administrativo y derecho a la democracia”, 2008, consultado en original.

38 Cassese, Sabino, “What is Global Administrative and why study it?”, en
RSCAS Policy Papers. Global administrative law: an Italian perspective, Robert
Schuman Centre for Advanced Studies, 2012, pp. 1y ss.
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analiza la influencia de ese ordenamiento global en el Derecho
administrativo doméstico, influencia que se traduce en nue-
vas y refinadas técnicas de control sobre las Administraciones
domésticas, promoviendo asi la gobernanza democratica®.

Es por ello que para el Derecho administrativo global no
resulta importante definir a la Administracion desde “privile-
gios y prerrogativas”. El enfoque es, en realidad, el contrario:
cémo promover una actividad administrativa consistente con
los derechos humanos. Esto ha derivado en la formulacién de
principios que, a partir de la idea de gobernanza democratica,
postulan cambios importantes en el Derecho administrativo
doméstico. En definitiva, el Derecho administrativo global pro-
mueve un control mas racional de la Administracion, enfocado
en la necesidad de compatibilizar su actuacién con la gober-
nanza democratica®.

II. M ANIFESTACIONES CONCRETAS DE LA CENTRALIDAD
DEL CIUDADANO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Hemos apreciado, en sus trazos generales, el cambio de
paradigma que supuso centrar el Derecho administrativo en
los ciudadanos y sus derechos humanos. Ahora corresponde,
brevemente, llevar esas consideraciones generales a algunas de
las aplicaciones préacticas que este nuevo paradigma presenta.

39 Sobre la incidencia del Derecho administrativo global sobre las Adminis-
tracién doméstica, vid. Dolzer, Rudolf, “The impact of international inves-
tment treaties on domestic administrative law”, en Journal of International
Law and Politics, Volume 37, Number 4, Universidad de Nueva York, 2006,
pp. 953 y ss. Véase también a Rodriguez-Arana Mufioz, Santiago, “El dere-
cho administrativo global: un derecho principal”, en Revista de Derecho
Puablico N° 120, Caracas, 2009, pp. 7 y ss.

40 Hernandez G, José Ignacio, “El concepto de administracién ptblica desde
la buena gobernanza y el derecho administrativo global. Su impacto
en los sistemas de derecho administrativo de la América espafiola”’, en
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Corusia, N° 16, 2012,
pp- 197 y ss.
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Para ello, trataremos de partir de las principales ideas formu-
ladas por Eduardo Garcia de Enterria, con referencias al trata-
miento que, a estos temas, contiene la Carta Iberoamericana de los
Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con la Administracion
Publica.

1. La centralidad del ciudadano y la interdiccién
de la arbitrariedad

Al margen de cudl sea el modelo adoptado por el Estado
para organizar su Derecho administrativo, y dentro de las
diferencias y matices que pueden encontrarse, podemos ubicar
al menos un punto comun en todos los sistemas de Derecho
administrativo: la interdiccion a la arbitrariedad de la Admi-
nistraciéon. Una idea cuyos origenes, como antes veiamos, se
conectan con las Revoluciones liberales de los siglos XVII y
XIX, una de cuyas maximas preocupaciones fue, precisamente,
salvaguardar la libertad frente al ejercicio del poder abusivo,
déspota o arbitrario.

La arbitrariedad no debe entenderse desde un sentido
puramente objetivo, es decir, como la actividad o inactividad
contraria a Derecho. En realidad, la arbitrariedad solo puede
definirse desde la libertad. Es arbitrario, asi, todo acto que, al
margen de la Ley, viole la libertad. O en palabras de Garcia
de Enterria, el poder ptblico ejercido “por la sola voluntad del
agente o por su capricho”, obviando “los valores superiores del
ordenamiento juridico”, y entre ellos, la libertad*..

La interdiccién a la arbitrariedad es, por lo anterior, com-
ponente bésico del derecho a la buena Administracién. Desde
la Declaracién de Virginia se ha entendido que el ciudadano
tiene un conjunto de derechos que lo protegen frente a la mala

41 Garcia de Enterria, Eduardo, “;Es inconveniente o inatil la proclamacion
de la interdiccién de la arbitrariedad como principio constitucional?: Una
nota”, en Revista de Administracion Piblica, N° 124, Caracas, 1991, pp. 211y
ss.
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administracion y por ende, frente a la Administracién arbitraria.
Desde esta perspectiva, la buena Administracion es la antitesis
de la Administracién arbitraria, que es la mala Administracion.
Por ello, en el punto 18 de la citada Carta se proclama que la
Administraciéon Pablicadebera “abstenerse de toda actuacion arbi-
traria o que ocasione trato preferente por cualquier motivo”.

De tal manera, desde la centralidad del ciudadano, la inter-
diccién de la arbitrariedad pasa a ser el gran tema del Dere-
cho administrativo, cuyo propdsito bésico es, de esa manera, la
defensa de la libertad, entendida aqui como concreto y especi-
fico derecho publico subjetivo*.

2. La centralidad del ciudadano y la integralidad
patrimonial de la Administracién Pablica

Otro ambito en el cual ha cobrado fuerza la centralidad
del ciudadano para el Derecho administrativo, es en la cons-
truccion de la teoria general de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién Pablica. Eduardo Garcia de Enterria
propuso, en su momento, que toda esa teoria deberia girar en
torno al ciudadano, aqui considerado victima, y en su derecho
a ser indemnizado por toda lesién que no esté en el deber juri-
dico de soportar. Una propuesta que, como el propio Garcia de
Enterria reconoci6, derivé en confusiones al considerarse que
ellas proponia un sistema objetivo de responsabilidad patri-
monial, en el sentido de una responsabilidad en ausencia de
culpa imputable a la Administracion®.

42 En su trabajo, ya citado, La lucha contra las inmunidades del poder (p. 17),
Eduardo Garcia de Enterria insiste en esta cardinal idea, que hoy dia tiene
pleno valor.

43  Véase el planteamiento original en Garcia de Enterria, Eduardo, Los princi-
pios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa, Civitas, Madrid, 2006, pp. 147 y
ss. En cuanto a la aclaratoria de su tesis original, véase el prélogo de Gar-
cia de Enterria al trabajo de Oriol Mir Puigpelat, La responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion. Hacia un nuevo sistema, Civitas, Madrid, 2002, pp.
19y ss.
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Lo que quiere rescatarse de lo anterior es el principio afir-
mado por Garcia de Enterria de acuerdo con el cual, el sistema
de responsabilidad patrimonial debe recaer en el concepto de
lesién patrimonial, como todo dafio que el ciudadano no esta
en el deber de tolerar y que constituye una privacion singular
a su propiedad*. Una conclusién tras la cual decanta la pro-
teccién del Derecho de propiedad privada y, por via de conse-
cuencia, la proteccion de la libertad general del ciudadano®.

De alli que uno de los sub-derechos amparados en el dere-
cho a la buena Administraciénes, precisamente, el derecho a
la indemnizacién integral, como se reconoce en el punto 46 de
la ya citada Carta. Esto ha permitido extender el concepto de
expropiacion, para aplicarlo incluso a las privaciones singula-
res de la propiedad derivadas de la actividad administrativa, y
que no se exteriorizan formalmente a través de un acto expro-
piatorio®.

3. La centralidad del ciudadano y el procedimiento
administrativo

Sabido es que en sus origenes, el procedimiento adminis-
trativo fue analizado como suerte de apéndice del acto admi-
nistrativo, para reforzar la idea francesa de acuerdo a la cual
el control de legalidad se extendia incluso a los elementos for-
males del acto administrativo. Progresivamente esta vision ha
sido abandonada. En un primer cambio se otorgé al procedi-
miento administrativo sustantividad propia, en tanto cauce de

44  Los principios de la nueva Ley de Expropiacion Forzosa, cit., p. 165.

45 Pipes, Richard, Propiedad y libertad, Fondo de Cultura Econémica, Madrid,
1999, pp. 14 y ss.

46 Nos referimos a las medidas de efecto equivalente a la expropiacién,
expropiacién indirecta o expropiacién regulatoria. La figura es de amplio
tratamiento en el Derecho administrativo de Estados Unidos (Epstein,
Richard, Takings. Private property and the power of Eminent Domain, Har-
vard College, 1994, pp. 35 y ss). En el Derecho administrativo global, la
figura es igualmente analizada, especialmente en el marco de las inver-
siones internacionales. Cfr.: Dolzer, Rudolf y Schreuer, Christoph, Princi-
ples of International Investment Law, Oxford, 2008, pp. 89y ss
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garantia del derecho a la defensa. Més recientemente, el pro-
cedimiento administrativo ha sido redimensionado, para con-
siderarlo un instrumento de canalizacion de la participacion
ciudadana®.

Es precisamente desde esta tultima perspectiva que la rela-
cién entre buena Administracién y procedimiento se potencia.
Como ha observado Ponce Solé, el procedimiento previo per-
mite a la Administracion conciliar todos los intereses en juego,
a fin de adoptar decisiones de calidad, postulado basico de la
buena Administracién*®.

La Carta, en tal sentido, reconoce que en el Derecho admi-
nistrativo iberoamericano pueden encontrarse “referencias
expresas” a los deberes derivados de la buena Administracion,
“aplicados a la relaciéon con la Administracion Puablica en el
marco del procedimiento administrativo”*. Aqui el procedi-
miento administrativo no es sélo cauce formal del principio
de legalidad y garantia del derecho a la defensa. Es ademas un
instrumento al servicio de la buena Administracion.

4. La centralidad del ciudadano y la motivacién
Una de las conquistas ya tradicionales del Derecho admi-

nistrativo es la motivacién del acto administrativo, cuya com-
prension actual parte de reconocer su cardcter instrumental

47  Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomés-Ramoén, Curso de Derecho
administrativo II, Civitas, Madrid, 2013, pp. 458 y ss. En general, vid. Bar-
nes, Javier, “Reforma e innovacién del procedimiento administrativo”, La
transformacion del procedimiento administrativo, Global Law Press, Sevilla,
2008, pp. 15 y ss. Hemos asumido esta posiciéon en Hernandez G., José
Ignacio, Lecciones de Procedimiento Administrativo, FUNEDA, Caracas, 2011,
pp- 27y ss.

48 Ponce Solé, Juli, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento
administrativo, Editorial Lex Nova, Madrid, 2001, pp. 214 y ss.

49 En el punto 24 de la Carta se menciona que “las actuaciones administrativas
se realizardn de acuerdo con las normas de procedimiento y competencia estableci-
das en los ordenamientos superiores de cada uno de los paises miembros, con plena
garantia de los derechos de representacion, defensa y contradiccion”.
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respecto del control de la Administracién, en especial, en
relacién con la potestad discrecional. A ello se refiri6 Eduardo
Garcia de Enterria al sefialar, como técnica de control de la dis-
crecionalidad, el control de los hechos determinantes del acto,
todo lo cual supone el control de la exteriorizacién de esos fun-
damentos, o sea, de la motivacién del acto®.

Esta vision, plenamente valida, ha comenzado a redimen-
sionarse al observarse que la motivacion no es sélo un instru-
mento para el control de la Administracion, sino un fin en si
mismo, en tanto la motivacién promueve la gobernabilidad
democratica en el marco de la rendicién de cuentas o, como se
le denomina en el Derecho norteamericano, accountability. En
palabras deJerry Mashaw:

“...]Ja visién que entiende a la motivacion de las institucio-
nes puablicas como un derecho humano en una democracia,
y como una parte del proyecto dindmico de desarrollo de
la gobernanza democrética, sugiere que la Administracion
motivada debe ser entendida como un objetivo y como un
derecho™".

La visién de la motivacion como derecho, en el marco de la
buena Administracion, se reconoce en el punto 26 de la Carta:

“Derecho a la motivacién de las actuaciones administra-
tivas: todas las actuaciones de la Administracién Publica
deberan estar amparadas en razonamientos inteligibles

50 Garcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, cit.,
pp- 36y ss.

51  “Reasoned Administration: The European Union, the United States,
and the Project of Democratic Governance”, inicialmente publicado en
The George Washington Law Review, Volumen 76, 2007, pp. 99, y poste-
riormente publicado en Faculty Scholarship Series, de la Universidad de
Yale, como Paper 1179, disponible en http://digitalcommons.]law.yale.
edu/fss_papers/1179?utm_source=digitalcommons.law.yale.edu%2Ffss_
papers%2F1179&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages[C
onsulta: 8.05.14]
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para todo ciudadano acreditandose la objetividad que pre-
side su entero y completo quehacer”

La buena Administracién debe ser una Administracion
motivada, pues en tanto Administracioén vicarial, ella obra con
subordinacion plena a la Leyy al Derecho, o sea, ella obra bajo
la Ley como regla de la “razén comdn”. A su vez, la Adminis-
tracion motivada es una exigencia del sistema democratico, en
tanto la Administracion esta llamada a procurar el consenso
con los ciudadanos, para lo cual es indispensable expresar,
objetiva y racionalmente, cudles son los motivos de sus deci-
siones.

5. La centralidad del ciudadano y la actividad
prestacional de la Administracién

Una de las manifestaciones concretas de la clausula del
Estado social y democratico de Derecho sobre la Administra-
cién, ha sido la configuracién de una actividad prestacional de
la Administracion. Este concepto se beneficié de los estudios
realizados en su momento por Forsthoff>, en los cuales, sin
embargo, el talente democratico del Derecho administrativo no
estaba especialmente presente, al hacerse énfasis en el deber
de la Administracién de atender a la llamada procura existen-
cial. Por ello, preferimos la acotaciéon formulada por Wolf: esa
actividad prestacional debe respetar los principios de subsi-
diariedad y menor intervencion>.

Especialmente luego de la Segunda Guerra Mundial, como
observé Manuel Garcia Pelayo, esta actividad administra-
tiva prestacional se amold6, con no pocas contradicciones, a

52  Forsthoff, Ernst, Sociedad industrial y Administracion Piblica, Estudios
Administrativos, Madrid, 1967, pp. 89y ss.

53  Wolff, Hans-Julius, “Fundamentos del Derecho administrativo de presta-
ciones”, en Perspectivas del Derecho puiblico en la Sequnda Mitad del siglo XX.
Homenaje al profesor Enrique Sayagués-Laso, Tomo V, Instituto de Estudios
de Administracién Local, Madrid, 1969, pp. 356 y ss.
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los cauces del Estado democratico de Derecho®. Empero, por
influjo de la doctrina francesa, pervivié una vision estatista al
pretender englobar esa actividad en la conocida tesis del servi-
cio publico, que como observé agudamente Delvolve, terminé
siendo un riesgo a la libertad .

Frente al concepto de servicio publico, de gran arraigo en
especial en Iberoamérica, la doctrina alemana ha propuesto
prestar mas atencion a la actividad prestacional de la Admi-
nistracién y a los correlativos derechos de los ciudadanos a
acceder a tales prestaciones, incluso, demandando a la Admi-
nistracion publica en los Tribunales en caso de inactividad
prestacional®.

Un aspecto que siempre llama la atencién a los estudian-
tes de Derecho administrativo en Latinoameérica, es la ausen-
cia de un tema especifico del servicio ptblico como actividad
administrativa en el Curso de Garcia de Enterria y Fernandez.
La construcciéon dogmatica que al respecto hacen los autores
nos parece la mas acertada: antes que insistir en una -casi
imposible- teoria del servicio publico, resulta mas relevante
replantear este tema desde los derechos de los ciudadanos y su
proteccion judicial®.

Es por ello un equivoco asumir que la centralidad del ciu-
dadano se opone a la actividad administrativa prestacional,
considerando que esa centralidad debe entenderse tinicamente
en términos de derechos de libertad. Esa vision reduciria el

54 Garcia-Pelayo, Manuel, “Las transformaciones del Estado contempora-
neo”, en Obras Completas, Tomo 11, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 1991, pp. 1621 y ss.

55 Delvolve, Pierre, “Services publics et libertés publiques”, en Revue Frangaise
de Droit Administratif, nimero 1, paris, 1985, pp. 1y ss.

56 Wolff/Bachof/Stober, Direito Administrativo, Vol.l, Vol. 1, Fundacao
Calouste Gulbenkian, Porto, 2006, pp. 37 y ss.

57 En el Curso de Derecho administrativo, Tomo II, ya citado, no hay propia-
mente un capitulo dedicado al estudio del servicio publico. El tema es
abordado, en el Capitulo XVI, a través del “derecho de los administrados
a obtener prestaciones de los servicios ptablicos” (pp. 69y ss.).
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Derecho administrativo, simplemente, al control de la libertad
frente a la potestad administrativa, lo que no resulta posible
ni justificado actualmente. Garcia de Enterria y Fernadndez lo
resumen muy bien: ya no basta con articular técnicas de con-
trol de la potestad en defensa de la libertad, pues es necesario,
ademas, garantizar el adecuado ejercicio de la actividad pres-
tacional de la Administracién®,

De alli que la buena Administracién se relaciona con esta
actividad prestacional. La Carta, en sus consideraciones preli-
minares, subraya la impronta que en este sentido tiene la clau-
sula del Estado social, postulando en su punto 3, con evidente
influjo de la Constitucion espafiola, el “principio promocional”,
el cual:

“... se dirige a la creacion de las condiciones necesarias para
que la libertad y la igualdad de los ciudadanos iberoame-
ricanos y de los grupos en que se integran sean reales y
efectivas, removiendo los obstaculos que impidan su cum-
plimiento y fomentando la participacion ciudadana a fin
de que los ciudadanos contribuyan activamente a definir el
interés general en un marco de potenciacion de la dignidad
humana”.

Labuena Administracion cumple aqui un papel fundamen-
tal, pues es un freno a los excesos de tal actividad prestacional,
que en ausencia de efectivos controles, derivara inevitable-
mente en la patolégica manifestacion del Estado paternalista.
De alli que el fin altimo de esa actividad prestacional, como
apunta la Carta, debe ser la promocién de condiciones efectivas
de libertad.

El Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD) ha venido insistiendo en esta idea, al postular que
el desarrollo debe estar basado en el ciudadano. Es decir, la

58  Curso de Derecho administrativo, Tomo II, cit., pp. 70 y ss.
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actividad prestacional de la Administraciéon debe tener como
objetivo final promover la libertad y la iniciativa ciudadana .

Por ello, la centralidad del ciudadano, respecto a la acti-
vidad prestacional de la Administracién, impone al menos
dos exigencias basicas. Primero, garantizar, incluso mediante
la proteccion judicial, el derecho de los ciudadanos a acceder
a esas prestaciones. Lo segundo, garantizar que la actividad
prestacional no socave los principios de menor intervencién y
subsidiariedad, en tanto ello lesionara la libertad general del
ciudadano y, con ello, su dignidad *.

Finalmente, la actividad prestacional de la Administra-
cion, desde la buena Administracién, debe basarse en cau-
ces de participacion ciudadana, abiertos y democraticos, que
permitan identificar con precision las dreas de atencion de tal
actividad, conforme a los principios de menor intervenciéon y
subsidiariedad, limites fundamentales a tal actividad, como la
doctrina alemana ha insistido.

6. Lajusticia administrativa y la buena Administracion

Una de las areas en la cual se aprecia, con mayor fuerza,
el cambio de concepcién al cual hemos venido haciendo refe-
rencia, es en la justicia administrativa. El concepto estatista de
Administraciéon y la predominancia del acto administrativo,
promovieron una justicia administrativa objetiva. Quiere insis-
tirse que tal condicién se afirma, principalmente, en el sentido

59 Véase el informe People centred-deveolpment, PNUD, 2011, p. 2. Alli
se sostiene que: “en el PNUD creemos que el «desarrollo humano» trata del
aumento de las opciones de las personas para que puedan llevar vidas valiosas.
EI crecimiento econdémico es importante, pero solo es un medio para ampliar estas
opciones. Una parte fundamental de ello es fomentar la capacidad humana y
aumentar la cantidad de logros que las personas pueden alcanzar a lo largo de sus
vidas. Tenemos la firme conviccion de que el bienestar y la calidad de vida de las
personas es la medida mds importante para determinar si el «desarrollo» ha tenido
éxito”

60 Vid. Gonzalez Pérez, Jests, Administracion publica y libertad, Universidad
Nacional Auténoma de México, México D.E,, 2006, pp. 15y ss.

42



Eduardo Garcia de Enterria y la renovacién del Derecho Administrativo.
Reflexiones... en relacién con la Administracién Pablica
José Ignacio Herndndez G.

que el fin principal de la justicia era garantizar la legalidad
objetiva del acto administrativo y no la defensa de los derechos
de los ciudadanos

No negamos los avances que tal sistema supuso para per-
feccionar el principio de legalidad de la Administracién, en
especial, mediante el desarrollo de los “motivos de impugna-
cion” del acto administrativo. No obstante, el sistema, asi con-
figurado, suponia una proteccion juridica minusvalorada.

Al centrar el Derecho administrativo en el ciudadano, el
proceso contencioso administrativo pasa a ser un cauce de
tutela judicial efectiva de los derechos del ciudadano frente a
la Administracion. Tal cambio, paulatinamente formado en las
altimas décadas del pasado siglo, permiti6 el surgimiento de
lo que Eduardo Garcia de Enterria denominé una nueva justi-
cia administrativa. Es decir, una justicia centrada en la defensa
efectiva de los derechos del ciudadano frente a la Administra-
cion, y por ello, una justicia esencialmente subjetiva, no limi-
tada al acto administrativo. Tal cambio, principalmente, derivo
como consecuencia del efecto expansivo del derecho a la tutela
judicial efectiva®. Un cambio cuyo punto de arranque es, pre-
cisamente, la centralidad de los derechos humanos, o como lo
denomind Garcia de Enterria, “el destacamiento resuelto de los
derechos fundamentales” ¢,

Se trata, no creo que se exagere, de un cambio de para-
digma®:

“El contencioso-administrativo, de ser un medio de orden
publico de proteccién de la legalidad de la Administracién,

61 Garcia de Enterria, Eduardo, Hacia una nueva justicia administrativa, Civi-
tas, Madrid, 1992, pp. 59 y ss.

62  Hacia una nueva justicia administrativa, cit., p. 47.

63 Garcia de Enterria, Eduardo, Problemas del Derecho Piiblico a comienzos de
siglo, Civitas, Madrid, 2001, p. 85. Con mayor detalle, vid. Las transforma-
ciones de la justicia administrativa: de excepcion singular a la plenitud jurisdic-
cional. ;Un cambio de paradigma?, Civitas, Madrid, 2007, pp. 125 y ss.
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ha pasado a ser en este fin de siglo, en varios paises de la
Union Europea y aun, con todas las prevenciones que se
quieran, incoactivamente al menos, en Francia misma, pais
que forj6 brillantemente el modelo, un sistema de tutela o
proteccion de derechos e intereses legitimos de los ciuda-
danos”.

La buena Administracién presupone, ciertamente, el con-
trol judicial mediante 6rganos auténomos e independientes,
como garantia del principio de legalidad. Pero ello no es sufi-
ciente. Ademas, la justicia administrativa debe ser un cauce
efectivo de defensa de los derechos del ciudadano frente a la
actividad e inactividad administrativa. Por un lado, cauce de
garantia de la libertad, frente a las intervenciones arbitrarias
de la Administracion. Por el otro, cauce de defensa de los dere-
chos prestacionales de la Administraciéon, muy en especial,
frente a la inactividad administrativa prestacional.

Aun cuando esta arista procesal no esta presente plena-
mente en la Carta -su contenido es sustantivo- el derecho a la
tutela judicial efectiva de los ciudadanos frente a la Adminis-
tracion es, sin duda, garantia de la buena Administracién®. Los
derechos derivados de la buena Administracién, y que exigen
que la actividad administrativa se oriente al servicio objetivo
a los ciudadanos, de poco valdrian si no fueran derechos justi-
ciables. En realidad, la buena Administracion es aquella sujeta
al riguroso control judicial, en la medida en que ello favorece
al buen ejercicio de la actividad administrativa.

64 De acuerdo a su punto 54, “el derecho fundamental de la persona a la buena
administracion ptiblica y sus derechos componentes tendrin la proteccion admi-
nistrativa y jurisdiccional de los derechos humanos previstos en los diferentes
ordenamientos juridicos”.
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CONCLUSIONES

Ubicar al ciudadano en el centro del Derecho adminis-
trativo es, asi, la propuesta fundamental de Eduardo Garcia
de Enterria en la renovacion del Derecho administrativo. Una
propuesta que va més alla de reformar algunos aspectos de lo
que aqui hemos denominado sisterna estatista de Derecho admi-
nistrativo. No basta, de esa manera, con reforzar las técnicas
de control objetivo de la legalidad de la Administracion. Es
necesario repensar el sistema para asumir que su centro es el
ciudadano y los derechos humanos, entre ellos y de manera
preferente, la libertad.

Un planteamiento que, como fuera estudiado por Eduardo
Garcia de Enterria, recurri6 a los origenes del Derecho admi-
nistrativo, a fin de deslastrar al Derecho administrativo de cier-
tas concepciones cuando menos inapropiadas. La legalizacion
del poder, en las Revoluciones de los siglos XVII y XIX, supuso
someter a la Administraciéon a la Ley, como garantia de defensa
del ciudadano y su libertad general. En algin momento, qui-
zas como producto del legiscentrismo francés, esa idea se des-
vi6 y la Ley, de ser un instrumento de garantia del ciudadano,
paso a ser el centro mismo de todo el sistema, mediante la for-
macion de una Administracion concebida en una posiciéon de
supremacia y “titular” de privilegios y prerrogativas.

Volver a los origenes del Derecho administrativo para
renovar al Derecho administrativo. Tal es la sintesis de la obra
literaria de Garcia de Enterria, lo que le llev6 a insistir, incluso
en pleno siglo XXI, en uno de los aportes esenciales del cons-
titucionalismo norteamericano: la Constitucion, toda ella, es
norma vinculante y, por ende, el centro del sistema de Derecho
administrativo debe ser el ciudadano y sus derechos funda-
mentales®.

65 Véase por ejemplo su ponencia contenida en Problemas del Derecho Piiblico
al comienzo de siglo, cit., pp. 87 y ss.
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Dentro de esta renovacion se inserta el Derecho a la buena
Administraciéon. De acuerdo con la Carta:

“La buena Administracion Pablica es, pues, una obligacion
inherente a los Poderes Publicos en cuya virtud el quehacer
publico debe promover los derechos fundamentales de las
personas fomentando la dignidad humana de forma que las
actuaciones administrativas armonicen criterios de objetivi-
dad, imparcialidad, justicia y equidad, y sean prestadas en
plazo razonable”

Esto evidencia ademas la conexion entre buena Adminis-
tracion y democracia, entendiendo por tal un sistema en el cual
las decisiones se toman en el marco del Estado de Derecho a
partir de la participacién ciudadana, expresion de su libertad.
Frente a la visién que reduce la participacion ciudadana al elec-
tor en la eleccién del representante —es decir, del Gobierno que
dirige a la Administracion- la carta entiende que el ciudadano,
en tanto centro del sistema, debe ser también actor fundamen-
tal en el control de la Administracion:

“En la medida que la ciudadania ponga en valor su condi-
cion central en el sistema publico, mas facil sera que pueda
exigir un funcionamiento de calidad de las Administracio-
nes publicas. Si el ciudadano reclama ordinariamente, y de
forma extraordinaria cuando sea menester, los derechos que
se derivan del fundamental a una buena Administraciéon
Publica, el habito de la rendicién de cuentas y de la motiva-
cion de todas las decisiones de los poderes del Estado sera
una realidad”.

El punto 1 de la Carta, al explicar cudl es su finalidad,
resume la idea central de la siguiente manera:

“La Carta de los Derechos y Deberes del Ciudadano en rela-
cién con la Administracién Puablica tiene como finalidad el
reconocimiento del derecho fundamental de la persona a la
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buena Administracién Puablica y de sus derechos y deberes
componentes. Asi, los ciudadanos iberoamericanos podran
asumir una mayor conciencia de su posicién central en el
sistema administrativo y, de esta forma, poder exigir de las
autoridades, funcionarios, agentes, servidores y demés per-
sonas al servicio de la Administraciéon Publica, actuaciones
caracterizadas siempre por el servicio objetivo al interés
general y consecuente promocion de la dignidad humana”

Lo anterior engrana con los fundamentos del Derecho
administrativo global. Aun cuando puede entenderse que el
surgimiento de esa disciplina es consecuencia de la globaliza-
cién econdmica®®, es también cierto que tras el surgimiento del
Derecho administrativo global subyace la globalizacion, mun-
dializacion o internacionalizacién de los derechos humanos®.
El fundamento vy justificacién de esta realidad es bien cono-
cido: si los derechos humanos son inherentes al ciudadano, no
solo su reconocimiento no depende del ordenamiento interno,
sino que ademads, deben existir instancias internacionales -o
globales- que permitan el control de esos derechos frente al
Estado®.

La centralidad del ciudadano en el Derecho administrativo
se invoca, de esa manera, incluso frente al Derecho adminis-
trativo doméstico, como se asume desde el Derecho adminis-
trativo global. Una solucion particularmente tutil cuando el
ordenamiento interno -e incluso constitucional- se erige en un
sistema opresor de libertades, como es el caso, singular por lo
demads, de Venezuela en la actualidad.

66 Entre otros, vid. Auby, Jean-Bernard, “Globalizacién y descentralizacion”,
en Revista de Administracion Piiblica N° 156, Madrid, 2001, pp. 7 y ss.

67 Ayala Corao, Carlos, Del didlogo jurisprudencial al control de la convencionali-
dad, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012, pp. 199 y ss.

68 Nikken, Pedro, La proteccion internacional de los derechos humanos. Su desa-
rrollo progresivo, cit., pp. 261y ss.
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En su estado actual, el Derecho administrativo venezo-
lano tiene dos caracteristicas que quieren destacarse: (i) se han
dictado Leyes de opresién, que atribuyen a la Administracion
amplios e ilimitados poderes)y(ii) la justicia administrativa y
constitucional no sélo ha avalado la constitucionalidad de esas
Leyes sino que, en ocasiones, ha llegado a establecer principios
restrictivos de los derechos humanos, todo lo cual, como podra
entreverse, demuestra un cuando menos deteriorado principio
de separacion de poderes. De lo cual resulta, paradéjicamente,
que la justicia administrativa puede confirmar la legalidad del
acto administrativo impugnado, en la medida en que el origen
del problema es la Ley o la interpretaciéon de la Constitucion
realizada por los jueces®.

La reaccion natural de lo anterior fue la bisqueda, por el
ciudadano, de medios de proteccion internacional de sus dere-
chos humanos. Lo hizo por dos mecanismos. Primero, a tra-
vés de la proteccién internacional de inversiones, mediante el
acceso a mecanismos de arbitraje internacional previstos en
diversos Tratados Bilaterales de Inversiones, que hasta enton-
ces, poco uso habian tenido. Lo segundo, a través de la protec-
cién de sus derechos humanos ante el sistema interamericano
de derechos humanos.

El sistema doméstico de Derecho administrativo actué
como cabia esperar: negando toda validez y relevancia a
esos mecanismos internacionales. Asi, el Estado venezolano
denuncié el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados,
que organiza al Centro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias relativas a Inversiones (CIADI), con el evidente propdsito

69 Véase, en cuanto a la progresiva transformaciéon del Derecho administra-
tivo venezolano positivo, como un Derecho opresor, entre otros, el trabajo
ya citado de Brewer-Carias “Brewer-Carias, Allan, “Derecho administra-
tivo y derecho a la democracia”. En cuanto a las “interpretaciones” cons-
titucionales que, en el fondo, son mutaciones, véase del autor “;Reforma
constitucional o mutacién Constitucional?: la experiencia venezolana”,
2014, consultado en original.
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de reducir el grado de proteccién que ese Convenio ofrece en
el marco de los mecanismos de solucion de controversias con
inversionistas extranjeros, incluyendo el arbitraje.

Ademads, de manera especial en lo que respecta al sistema
interamericano, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia adopt6 la insélita decision de considerar que las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
no eran de directa aplicacion en Venezuela, al exigirse una
especie de control interno por parte de la propia Sala. Luego, el
Gobierno adopté la decisiéon -inconstitucional- de denunciar
la Convencién Interamericana de Derechos Humanos™.

El panorama del Derecho administrativo venezolano
actual lo resume muy bien Allan Brewer-Carias™:

“Por tanto, sino hay posibilidad real y efectiva, conforme a
las garantias del debido proceso, de enjuiciar a la Adminis-
tracion Puablica, de exigirle responsabilidad a los funciona-
rios, de anular los actos administrativos ilegales, abusivos
o arbitrarios, simplemente el Derecho administrativo se
nos convierte en un elenco formal de normas relativas a la
Administracion, pero que no protegen al ciudadano”.

Eduardo Garcia de Enterria, a quien lo unia una gran amis-
tad por Brewer-Carias, lleg6 incluso a pronunciarse sobre esta
situacion, al aludir al “régimen autoritario de concentracion del
poder, centralizado (desmontando el federalismo tradicional) y milita-
rista autoritario””?. Hoy mas que nunca, es necesario insistir por
ello en la idea cardinal que hemos resumido en este ensayo:

70  Ayala Corao, Carlos, Del didlogo jurisprudencial al control de la convencionali-
dad, cit., pp. 252 y ss.

71 Brewer-Carias, Allan, Tratado de Derecho administrativo. Derecho Piiblico en
Iberoamérica, Volumen I, Civitas Thomson-Reuters, Madrid, 2013, p. 1093

72 “Palabras en el Acto de Presentacién del libro La Ciudad Ordenada
de Allan R. Brewer-Carias en la Real Academia de Legislacion y Juris-
prudencia de Madrid, 11 de junio 2008”, tomado de http://www.allan-
brewercarias.com/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fec2/
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la Administracién esta al servicio objetivo de los ciudadanos,
lo cual convierte al ciudadano y sus derechos, en el centro del
sistema de Derecho administrativo.

La Union (Venezuela), febrero-mayo, 2014.

Content/Palabras%20Acto%20de%20presentaci%C3%B3n%20libro%20
La%20Ciudad%200rdenada%20Madrid..pdf[Consulta 08.05.14].
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