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. INTRODUCCION

Pareciera excesivamente reiterativo y hasta tedioso comenzar este trabajo afirmando que
la economia es una ciencia que estudia la conducta humana en el marco de la escasez, como
apuntaban Lionel Robbinsy Ludwig von Mises. Pero no lo es.

Dice el profesor Ludwig von Mises que los principios de la economia:

“No derivan de la experiencia. Son como aquellos de la légica o la matematica, deducibles a
priori. No estan sujetos a verificacion o a falsificacion a través de la experiencia o los
hechos empiricos. Estos son tanto logica como temporalmente anteriores a cualquier com-
presion de los hechos historicos. Son el requisito necesario para cualquier apreciacion inte-
lectual de los eventos historicos.”

Para Mises, las bases que sustentan el pensamiento econémico “no son axiomas elegi-
dos arbitrariamente, sino proposiciones autoevidentes presentes de forma clara y necesaria
en todas las mentes humanas™ . El axioma central y el punto de partida de la teoria economi-
ca es la accion humana®, concepto que trataremos a lo largo de este trabajo.

Decir que la economia estudia la accion del ser humano y no a la materia inerte, inexo-
rablemente sometida a las leyes de la naturaleza, sigue siendo un enorme desafio. Empezar
por este axioma irrefutable: e/ ser humano actua, nos conlleva a tomar el tristemente olvida-
do camino del analisis dindmico.

La excesiva matematizacion y el casi absoluto basamento en supuestos hechos histori-
cos de la metodologia econémica moderna asi lo demuestran. Estos paradigmas afectan a la
economia en todas sus ramas, y el analisis econémico del derecho es ejemplo de ello.

En las siguientes paginas, estudiaremos los fallos metodoldgicos que conlleva el andlisis
a través de los criterios de eficiencia generalmente utilizados.

Asi mismo, trataremos de rescatar el analisis dinamico de la tradicion austriaca, basado
en la valorizacion subjetiva, el proceso del descubrimiento empresarial y la coordinacion de
los desajustes sociales que éste produce.

Por ultimo, trataremos de mostrar como el analisis de eficiencia dinamica es crucial en
la creacion del derecho administrativo. Asi mismo, estudiaremos cémo puede este analisis
transformar esta rama del derecho en una herramienta para el desarrollo y la generacion de
riqueza.

I.  NOCIONES GENERALES SOBRE LOS CRITERIOS DE EFICIENCIA

El analisis economico del derecho es una herramienta vital para el operador juridico.
Nos permite comprender de mejor forma por qué tiene éxito o por qué fracasa determinada
regulacion en su aplicacion practica y como lograr llevarla a cabo de forma eficiente.

(Pero por qué es tan importante? ;Qué es lo que nos ofrece este innovador instrumento
de analisis?

von Mises, Ludwig. Human Action. A Treatise on Economics. 1998, p. 32.

> von Mises, Ludwig. The Ultimate Foundation of Economic Science. An Essay on Method.

1962, p. 4.
Ibidem. p. 17.
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Resulta pues evidente que el derecho produce consecuencias econdmicas, y esto es asi,
puesto que la regulacion del mercado se manifiesta a través del ordenamiento juridico.

Algunas veces, ésta lo hace como simples normas que permiten establecer las fronteras
entre los derechos y obligaciones de los ciudadanos y que a su vez delimitan la responsabili-
dad derivada del traspaso ilegitimo de dichas fronteras, aquellas que Hayek ha llamado nor-
mas de recta conducta’. Dicho de otra manera, la regulacion en sentido amplio.

Otras veces, lo hace a través de la intervencion estatal, esa que pretende conducir de
forma planificada la accién humana. Son las normas que denominamos regulaciéon econdmica
en su sentido corriente y también en su sentido mas estricto, que forman parte, por supuesto,
del derecho administrativo.

Sin embargo, el derecho por si sdlo es incapaz de explicar una cantidad de fenomenos
sociales que ocurren a nuestro alrededor, por lo que se hace necesario recurrir a otras cien-
cias. No es el derecho una ciencia que ofrezca herramientas para explicar y estudiar el com-
portamiento de los seres humanos en relacion con sus fines y los medios escasos que otorga
la naturaleza para alcanzarlos, pues de esto se encarga la economia.’

Asi pues, ofreciéndonos las herramientas necesarias para comprender la accion humana,
el andlisis economico del derecho, como veremos mas adelante, nos permite transformar al
ordenamiento juridico en un instrumento que incentive la creatividad empresarial y por ende
la generacion de riqueza.

Ahora bien, el analisis econdmico del derecho, en su acepcion mas tradicional, parte del
supuesto que el individuo es un ser racional que busca maximizar beneficios, y que las nor-
mas juridicas constituyen una estructura de incentivos externos que determinaran su compor-
tamiento.” Para los neoclasicos, el analisis econémico del derecho se limita a determinar si
las normas juridicas son eficientes® en el sentido paretiano’ o en el mejor de los casos, efi-
cientes bajo el criterio Kaldor-Hicks.'" Para poder descubrir si el derecho es Pareto-superior o
no, es necesario entonces recurrir a los datos empiricos que asi lo demuestran.

Sin embargo, como veremos mas adelante, la informacion indispensable para llevar a
cabo demostraciones empiricas que determinan la eficiencia dentro de los criterios de Pareto
y Kaldor-Hicks, es una que por su naturaleza no puede ser transmitida, puesto que depende
del proceso dindmico de descubrimiento empresarial.''

Hayek, Friedrich. Derecho, legislacion y libertad. 2006, p. 113.
Robbins, Lionel. An essay on the nature and significance of economic science. 1945, p. 16.

Posner, Richard. El andlisis economico del derecho. 2007, p. 26.

8 Spector, Horacio. Introduccién. Elementos de Andlisis Econémico del Derecho. 2004, p. 9.

Una situacion Pareto-superior, llamada asi por el concepto de eficiencia del economista italia-

no Wilfredo Pareto, es aquella donde, luego de una asignacion inicial de recursos a una serie de perso-
nas, al cambiar dicha asignacion se mejora a al menos uno de los individuos sin perjudicar a los demas.
Vid: Ibidem. p. 9.

10 . . . . . .
Bajo el criterio Kaldor-Hicks, “la mera existencia de perdedores no excluye que el cambio sea

Pareto-superior, en efecto, podria ocurrir que los ganadores de hecho compensaran a los perdedores de
modo que éstos quedaran, por lo menos, igual de lo que estaban antes del cambio”. Este criterio se basa
en la eficiencia del cambio si favorece el aumento de la riqueza. Vid: Ibidem. p. 12.

""" Strigham, Edward. Kaldor-Hicks Efficiency and the Problem of Central Planning. 2001, p. 48
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Asi mismo, estos criterios miden, a través de la distribucion de recursos, la consecucion
de objetivos sociales, lo cual contraria la subjetividad de las preferencias de cada individuo.

Frente a estos criterios caracterizados por un analisis estatico, la escuela austriaca de
economia propone un estilo de analisis de la eficiencia basado en la subjetividad y el di-
namismo de los procesos de mercado. Esta concepcion deviene del entendimiento de la
economia como ciencia de la accion humana. Para la escuela austriaca, el proceso empresa-
rial es la pieza fundamental de su teoria microeconémica, dejando de lado el analisis de
equilibrio general walrasiano, y tomando una direccion bastante diferente a la del mains-
tream neoclasico."

En los parrafos a venir, estudiaremos brevemente los criterios clasicos utilizados en el
analisis econdmico del derecho, asi como aquel propuesto por la tradicion austriaca.

II. LOS CRITERIOS DE PARETO Y KALDOR-HICKS

Los criterios de eficiencia de Pareto y Kaldor-Hicks permiten, en Principio, evaluar los
O . . e, g 3
efectos econdmicos que produce un cambio en el ordenamiento juridico.

Dice el profesor Thierry Kirat: “un cambio es Pareto-eficiente, si éste permite mejorar
la circunstancia de al menos un individuo, sin empeorar la situacion de ningun otro indivi-
14
duo”.

Por otro lado, desde el criterio de Kaldor-Hicks, una situacion es eficiente cuando uno
de los individuos mejora su situacion, luego del cambio juridico, y uno o varios individuos
son afectados, pero pudiesen ser eventualmente compensados por el ganador. Bajo este crite-
rio es irrelevante si la compensacion debe o no llevarse a cabo (lo que compete a la dogmati-
ca juridica), o si de hecho se llevo a cabo. Lo importante, bajo este criterio, es la posibilidad
de la compensacién."”

En estos criterios encontramos el error tipico del analisis estatico de la economia mo-
derna: el desconocimiento de la subjetividad con la que el ser humano percibe los cambios en
el ordenamiento juridico, y por ende, la imposibilidad de recolectar la informacion empirica
necesaria para determinar la eficiencia.

1. Eluso de la informacion empirica

La informacion necesaria para determinar la eficiencia bajo los criterios de Pareto y
Kaldor-Hicks es una que por su naturaleza no puede ser transmitida, ni recolectada. Se trata
de informacion practica, tacita y subjetiva que se encuentra en la mente de los millones de
usuarios del ordenamiento juridico y que a veces incluso, debido a la naturaleza del proceso
de mercado, todavia no ha sido creada.

Debemos a Ludwig von Mises y a Friedrich Hayek uno de los mas grandes cuestiona-
mientos sobre la metodologia de la ciencia econdmica: partir del hecho de que la informacién

"2 Kirzner, Israel. Entrepreneurial Discovery and the Competitive Market Process: An Austrian

Approach. 1997, p. 61.
B Kirat, Thierry. Economie du droit. 2012, p. 61.
% Ibidem. p. 61.
5 Ibidem. p. 61.
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empirica necesaria para construir la teoria estd dada y que nos queda soélo recolectarla y
. S 16
llevar a cabo los céalculos matematicos.

El origen de este problema, dice Hayek, es que no sabemos distinguir entre los distintos
tipos de conocimiento que existen.

Por un lado esté el conocimiento cientifico, que aunque “ocupa un espacio prominente
en la imaginacion colectiva™’, no es el Ginico conocimiento que existe. Es un tipo de cono-
cimiento racional, organizado y sobre todo, disponible. Por otro lado, el conocimiento practi-
co, que se encuentra disperso en las mentes humanas y que aplicamos, incluso sin darnos
cuenta, en un espacio y tiempo determinado.'® Es un conocimiento subjetivo, pues pertenece
a cada individuo y lo mas importante de todo: no puede ser transmitido (salvo a través del
proceso de descubrimiento empresarial que veremos mas adelante), recolectado, ni organiza-
do, pues depende del dinamismo del mercado.

. . . 19 1+ .- . .
En este mismo sentido, el profesor Israel Kirzner “distingue los dos tipos de informa-
cién o conocimiento de la siguiente forma:

1. El primer tipo es aquel para el que existe una oferta y una demanda. Es el que ofrecen las
universidades, los libros, las centrales telefonicas, los canales de television y que todos los
seres humanos demandamos porque conocemos su existencia. En este sentido, es posible que
se desconozca el numero telefénico de una persona X, sin embargo se sabe que al comprar
las paginas amarillas, se encontrard esta informacion. Se es parcialmente ignorante, puesto
que se conoce como obtener dicha informacion.

2. El segundo tipo de informacioén o conocimiento, es uno para el cual no hay oferta, ni tam-
poco demanda, porque es informacién que no ha sido creada. Aca la ignorancia es absoluta,
sheer ignorance dice el profesor Kirzner. Antes de que existiesen personas que hiciesen za-
patos, jamas se hubiese podido obtener informacion sobre como cubrirnos los pies, porque
no se sabia que existia esa necesidad, porque no se sabia lo que es un zapato. Todavia nadie
habia tenido la idea ingeniosa.

Este ultimo tipo de informacion es generado por la “percepcion de la oportunidad de
ganancia que depende de la vigilancia del empresario.”™ A alguien se le ocurre (porque es
mas inteligente, porque tuvo suerte, porque estaba mas despierto que el resto de nosotros),
que los seres humanos necesitamos cubrirnos los pies, y entonces inventa el zapato. Esta
actividad o proceso de caracter informativo, es lo que Kirzner llama entrepreneurship, que
puede traducirse como funcion empresarial o empresarialidad.

En este sentido, siendo que la informacion necesaria para determinar la eficiencia es la
segunda, es decir, aquella derivada del conocimiento practico, existe un problema gigantesco,
. . . 21
pues como ya vimos, es imposible de recolectar.

' Hayek, Friedrich. The use of knowledge in society. 1945, p. 520.
7" Ibidem. p. 521.
8 Ibidem. p. 521.

Kirzner, Israel. Entrepreneurial Discovery and the Competitive Market Process: An Austrian
Approach. 1997, p. 72.

» Tardieu, Luc. La fonction entrepreneuriale dans la firme. 2005, p. 4.

Strigham, Edward (2001). Kaldor-Hicks Efficiency and the Problem of Central Planning.
2001, p. 48

21
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Ahora bien, esto no quiere decir que los datos empiricos no ocupen ningun lugar en la
ciencia econdmica. Simplemente afirmamos que hay que dejarlos en su justo lugar: no sirven
para construir sobre ellos la teoria econdmica, ni para demostrar una ya existente, sino para
exponer indicios de la aplicabilidad de aquella que fue desarrollada a priori.*

Asi pues debemos concluir, que los criterios de Pareto y Kaldor-Hicks no sirven para
analizar los fendmenos sociales complejos que ocurren a nuestro alrededor.

IV. EL CRITERIO DE EFICIENCIA DINAMICA

Para los austriacos, los conceptos de eficiencia estatica y equilibrio general® son irrele-
vantes. En primer lugar por su incompatibilidad con el estudio de los fendmenos sociales
complejos que existen en la vida real.** En segundo lugar, puesto que la intencion de la eco-
nomia no debe ser estudiar estadios finales, sino comprender el proceso de mercado.”

En este sentido, un concepto basico para la escuela austriaca es el de eficiencia dinamica
ligado a la creacion empresarial.® Como ya vimos, la informaciéon empirica sobre la que
descansa la economia neoclasica es imposible de recolectar, al ser subjetiva, cambiante y
sobre todo, porque muchas veces no ha sido creada, debido a la naturaleza del proceso em-
presarial.”’

Pero, (qué es la eficiencia dindmica? La eficiencia, desde el punto de vista dindmico, es
“la capacidad que tiene un sistema economico para estimular la coordinacion y la creativi-
dad empresarial.”® Para entender pues este criterio de eficiencia, es necesario definir los dos
conceptos basicos sobre los que se sustenta: la creatividad empresarial y la coordinacion de
los desajustes sociales.

1. La creatividad empresarial

La creatividad empresarial es la piedra angular sobre la cual descansa el analisis dina-
mico. Afirma el profesor Huerta de Soto, que ésta es “la habilidad tipicamente humana de
reconocer las oportunidades de beneficio que aparecen a nuestro alrededor y sacar prove-
cho de ellas ™.

Se trata de un proceso de descubrimiento de oportunidades, anticipacion de situaciones
futuras, competencia y sobre todo, de constante creacion y transmision de informacion.

El proceso empresarial es caracteristico del ser humano, de su raciocinio, de su imagi-
nacion y de su constante busqueda de la mejora personal. La persona ingeniosa tiene una idea

2 von Mises, Ludwig. Human Action. A Treatise on Economics, 1998, p. 37.

B Ibidem. p. 71.
Huerta de Soto, Jests. The Theory of Dynamic Efficiency 2009, p. 1.

Kirzner, Israel. Entrepreneurial Discovery and the Competitive Market Process: An Austrian
Approach 1997, p. 64.

26 . o . . .
Dice el profesor Huerta de Soto, que es dindmicamente eficiente el sistema que “aviva la crea-

tividad empresarial y la coordinacion” de los desajustes sociales. Vid: The Theory of Dynamic Efficien-
cy. 2009, p.21y23.

2 Ibidem. p. 41.
B Ibidem. p. 29.
¥ Ibidem. p. 29.
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que le hace satisfacer un fin individual: crea el zapato para poder cubrirse los pies, y gracias a
esta idea, genera riqueza que favorece a toda la humanidad. Gracias al proceso empresarial,
se genera informacion todos los dias, a cada instante. Este proceso permite resolver los des-
ajustes sociales (necesidad de cubrirse los pies y ausencia de zapatos) a través de la busqueda
de ganancia.

2. La coordinacion de los desajustes sociales

La creacion y trasmision de la informacion practica en el proceso empresarial, se da a
través de la llamada coordinacion de los desajustes sociales.

El empresario descubre que un productor A tiene un determinado recurso en exceso y
que por otro lado, un comprador B necesita el recurso producido por A. De este descubri-
miento el empresario obtiene un beneficio, pero no soélo eso, sino que resuelve un desajuste
en la asignacion de recursos y crea una informacion que no existia antes.

Luego de crear la informacion, el empresario la transmite, cuando hace ver al productor
A que existe alguien interesado en su recurso y al comprador B que existe alguien que ofrece
el producto que necesita.

V. CREANDO REGULACIONES DINAMICAMENTE EFICIENTES

Ya hemos visto de qué se trata la eficiencia dindmica y cémo funciona el proceso de
descubrimiento y coordinaciéon empresarial. Ahora nos queda ver como crear regulaciones
eficientes.

Una regulacion o un marco regulatorio, serd mas eficiente mientras mas estimule la ca-
pacidad creativa y coordinadora del empresario. Suena fécil. Sin embargo, es necesario acla-
rar qué es lo que queremos decir con esto. Estimular no quiere decir que el Estado, a través
de la regulacion, vaya a dirigir la creatividad empresarial y la coordinacion. Por el contrario,
estimular debe entenderse como permitir que el empresario asuma su rol de liderazgo en el
proceso de mercado.

Un marco regulatorio debe, como dice Israel Kirzner “alentar al empresario a percibir
la informacién valiosa cuya existencia desconocia.””” Para alentar este proceso de descubri-
miento, el entorno debe ser lo mas competitivo posible y las normas no deben configurarse
como un estorbo, sino como una herramienta para la solucion de problemas.

Esta suficientemente comprobado historicamente, que los sistemas econdmicos abiertos
son los unicos que permiten la creacion de riqueza y por ende alcanzar el desarrollo. Estos
sistemas estan siempre acompafiados por un ordenamiento juridico que limita la coaccion y el
tamafio del Estado.

En los proximos parrafos, detallaremos algunas de las caracteristicas que creemos debe
tener un derecho administrativo dindmicamente eficiente.

3 Huerta de Soto, Jesus. The Theory of Dynamic Efficiency. 2009, p. 9.
3 Ibidem. p. 9.
32 Huerta de Soto, Jesus. The Theory of Dynamic Efficiency. 2009, p. 11.
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VI. EL DERECHO ADMINISTRATIVO, UN POTENCIAL INSTRUMENTO PARA EL
DESARROLLO

Por supuesto que no podemos referirnos a todas y cada una de las caracteristicas que
debe tener una regulacion administrativa eficiente, empezando por el hecho de que cada una
de ellas debe ser analizada tomando en cuenta sus especificidades. Sin embargo, enumerare-
mos tres principios que debe seguir toda norma de derecho administrativo que pretenda esti-
mular el proceso empresarial y la generacion de riqueza, asi como algunos ejemplos especifi-
Cos.

1. La preeminencia de las normas de recta conducta

El derecho en general y el derecho administrativo en particular, debe configurarse como
un sistema en el que prevalezcan las normas de recta conducta (que como vimos antes, son
aquellas que delimitan las fronteras entre los derechos y obligaciones de los ciudadanos y que
a su vez delimitan la responsabilidad derivada del traspaso ilegitimo de dichas fronteras™)
por sobre las normas doctrinantes o autoritarias (que por el contrario, son aquellas que pre-
tender planificar, censurar y modelar la conducta del ser humano).

El derecho administrativo debe limitarse a resolver los conflictos de intereses que sur-
gen entre los distintos 6rganos y entes del Estado y los particulares y sobre todo, otorgar al
individuo herramientas de proteccion frente a la actuacion publica.

El derecho administrativo (tanto en su contenido formal, como organico y procesal)
debe regular de forma clara, logica y sistematizada las relaciones de los individuos con el
Estado, para evitar que se cometan atropellos que desequilibren el proceso empresarial.

De lado deben quedar (en la medida de lo politicamente posible, por supuesto), las nor-
mas doctrinantes (los controles de precio, las regulaciones sobre calidad de bienes y servi-
cios, los controles migratorios, las regulaciones que sustentan al Estado Docente y un infinito
etc.) pues estas pretenden conducir y planificar de forma centralizada la accién humana, lo
que impide el descubrimiento empresarial.

2. Separacion entre Estado y sociedad

Asi mismo, el ordenamiento juridico debe dejar clara y taxativamente establecidas cua-
les son las funciones del Estado, sin que quepan interpretaciones ligeras que puedan desdibu-
jar los limites entre lo publico y lo privado.

Como afirma José Valentin Gonzalez, es propio de los sistemas totalitarios intentar esta-
tizar las funciones de la sociedad™, esto va desde otorgarle al Estado funciones empresaria-
les, educativas y de ingenieria social, hasta la dominacion del pensamiento, con los fines de
construir una sociedad unitaria, docil y servil.

VariSOS teoricos del derecho administrativo (a veces adrede), confunden los conceptos de sociedad
y Estado™™, dando asi pie para que este ultimo posea funciones ilimitadas. Un ordenamiento que no

3 Hayek, Friedrich. Derecho, legislacion y libertad. 2006, p. 113.

* Gonzalez, Jos¢ Valentin. Las Tendencias Totalitarias del Estado Social y Democrdtico de

Derecho y el caracter iliberal del Derecho Administrativo. 2012, p. 11y 12.

3 Por ejemplo, decia Maurice Hauriou (1900) que “el Estado es una sociedad que se ha trans-

formado en cosa publica y persona soberana”. Vid.: Précis de droit administratif et de droit public
geénéral. p. 6.
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establezca de forma transparente y taxativa las funciones del Estado y los limites de dichas funciones,
genera inseguridad, lo cual perturba el proceso de creatividad empresarial y coordinacion de desajustes
sociales.

Por otro lado, la participacion exagerada del Estado en los asuntos propios del individuo
(el Estado empresario, devorador de los medios de produccion, es el ejemplo mas claro),
genera desequilibrios en el proceso de mercado, destruyendo las oportunidades que de otra
forma serian aprovechadas por el empresario para generar riqueza.

. ;. 36 . ..

Es importantisimo resaltar, que como afirma el profesor Huerta de Soto™,el ejercicio de
la coaccion estatal impide que el empresario descubra o cree la informacion necesaria para
coordinar la sociedad.

3. Un Estado controlado, responsable y de limitados privilegios

El Estado debe tener limites claros en sus funciones, ya lo hemos dicho, pero ademas
sus funciones deben estar sometidas al control estricto de la sociedad.

Esto incluye, sin lugar a dudas, que sus acciones sean justiciables y acarreen responsabi-
lidad juridica, y que se garantice la igualdad procesal y contractual de la Administracion
frente a los administrados. Pareciera evidente, sin embargo, que los privilegios y potestades
exorbitantes que el derecho administrativo otorga por ley al Estado, hacen que sus acciones
sean juzgadas y contraladas de una manera mucho menos rigurosa que las de los particulares.
Prerrogativas legales que lo colocan en posiciones poderosas a la hora de contratar, limites
para declarar su responsabilidad patrimonial, una jurisdiccion especial presta a aplastar los
derechos individuales en nombre del bien comun y asi sucesivamente. El administrado se
encuentra en una situacion de total desproteccion frente a un Estado ilimitado, privilegiado,
poderoso e irresponsable.

Esta desproteccion despierta en los individuos un sentimiento de incertidumbre que tras-
torna el proceso normal de creatividad empresarial, destruyendo la informacion necesaria
para coordinar los intercambios voluntarios.

A continuacion los ejemplos mas claros:
A. La jurisdiccion administrativa

La mal llamada jurisdiccion contencioso administrativa®’ surge, no hay que negarlo,
como una respuesta liberal para limitar al Estado arbitrario y absolutista. Sin embargo, el
sometimiento de las acciones del Estado a la justicia, se ha visto marcado por la resistencia
de la doctrina a dejar atras los totalitarismos destructores.

Para muchos, todavia parece una locura someter al Estado (representante maximo del
interés general, incapaz de equivocarse y de quien debe presumirse siempre la buena inten-
cion), a la misma justicia que deben someterse los particulares.

Rodriguez Gonzalez, Guillermo. Civilizacion, economia y orden espontaneo. La inviabilidad

evolutiva del socialismo. 2011, p. 8 y 9.

37 TR . . .
La jurisdiccion es la funcion que tiene el Estado —de manera no exclusiva— de resolver los

conflictos intersubjetivos de intereses, por lo que esta funcion implica, obviamente, una contencion. Es
por esto que consideramos que este nombre es absolutamente redundante. Vid.: Couture, Eduardo
(1981). Fundamentos del Derecho Procesal Civil. p. 40.
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Sin embargo, los resultados de la aplicacion de este fuero privilegiado, caracterizado por
el rechazo constante de las pretensiones de los administrados, demuestran, al menos en nues-
s 38 . B
tro pais™, su fracaso incuestionable.

Aplicar el derecho procesal ordinario, significaria despojar al Estado de sus privilegios y
ponerlo en igualdad de condiciones frente al administrado. Esto, aunque parezca un delirio a
nuestros iuspublicistas educados en los paises de la tradicion continental, es lo que ocurre (en
algunos casos, de forma mas o menos intensa), en los paises del common law.

Afirmamos que resultaria més eficiente la aplicacion del derecho procesal ordinario a
los conflictos en los que el Estado se encuentre involucrado, toda vez que éste se caracteriza
por establecer de forma clara y transparente la posicion de las partes en el proceso, dejando
de lado la ambigua y arbitraria nocion de interés general, que suele colocar a los 6rganos y
entes del Poder Publico en una situacion de ventaja frente al débil administrado.

B. La responsabilidad patrimonial de la Administracion

Uno de los mas graves dafios que la separacion entre el derecho publico y el derecho
privado ha causado, es el establecimiento de un régimen autonoémico de responsabilidad
patrimonial del Estado.

Como ha afirmado el profesor Morles, la justificacion sistematica de este -ni tan- nove-
doso régimen, pareciera, en nombre del orden publico, invitar a la Administracion a eludir su
responsabilidad juridica frente a los particulares.” Sin tapujos, continua diciendo el autor,
que “a gran parte de los estudiosos del régimen de la responsabilidad de la administracion
publica le resulta placentero hacer referencia a la maxima del common law segun la cual
King can do no wrong”.*

No podemos estar mas de acuerdo con esta afirmacion, cuando observamos como se uti-
liza al derecho administrativo, no como muro de contencion del poder estatal, sino como un
instrumento para el resguardo de los privilegios de la Administracion Publica.

Esta situacion, que se afiade al desastroso resultado que ha tenido el fuero administrati-
vo especial, coloca al administrado en una situacion total de indefension, absolutamente
indeseable si lo que se pretende es construir un sistema abierto que respete los derechos indi-
viduales.

Es necesario, por ende, que se someta al Estado al régimen de responsabilidad patrimo-
nial establecido por el derecho civil. Esto no sélo seria un reconocimiento a la clara superio-
ridad dogmatica del derecho civil frente al muy maleable derecho publico, sino una garantia
de defensa a los derechos de los particulares.

C. El derecho de los contratos

La nocion misma de contrato administrativo, como institucion distinta a la del contrato
regulado por el derecho comun, es una que por su naturaleza carece de todo sustento juridico.

38 . . . . . .. .
Vid.. Canova Gonzalez, Antonio. La realidad del contencioso administrativo venezolano.

FUNEDA, Caracas.

3 Morles Hernandez, Alfredo. Discurso de orden del Dr. Alfredo Morles Hernéndez en el acto

solemne de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en homenaje al Profesor José Mélich Orsini.
2011, p. 140 y 141.

O Ibidem. p. 141.
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Las diferencias entre los contratos celebrados por la Administracion: unos ordinarios o de
derecho privado, y otros propiamente administrativos por su naturaleza, responden a teorias
tristemente lejanas a la ciencia juridica, ni hablar a la eficiencia que deberia caracterizar al
ordenamiento juridico.

En Venezuela, los profesores Jos¢ Melich Orsini*' y Gonzalo Pérez Luciani®, han nega-
do la existencia del contrato administrativo como una nocion distinta al de derecho privado,
advirtiendo la indeterminacion de su concepto y la incertidumbre que genera su aplicacion a
los casos concretos. Pérez Luciani ha llegado a afirmar que el contrato administrativo, copia-
do de la dogmatica francesa, tiene “connotaciones mas propias de la politica local, que de
una distincion juridica que parece imposible de precisar”

Consideramos en este sentido, que el contrato administrativo, como institucion separada
del contrato de naturaleza privada, al igual que muchas otras nociones que los iuspublicistas
han querido desligar del derecho privado (como la responsabilidad de la Administracion, la
jurisdiccion especial administrativa, etc.), s6lo responden al interés que tiene el Estado de
mantenerse en una situacion privilegiada frente a los administrados.

Las bases que sustentan el concepto de contrato administrativo son ambiguas e indeter-
minadas (servicio publico, interés nacional, etc.), arbitrarias (prerrogativas especiales de la
Administracion), violatorias de la igualdad procesal (discriminacion entre las personas de
derecho publico y privado) y en definitiva, juridicamente incorrectas.

Debemos recordar que el fin ultimo del derecho administrativo es el de servir de muro
de contencion frente a los abusos del Estado. El derecho administrativo debe ser un derecho
protector y garantista de los derechos individuales y sobre estos principios es que se deben
basar sus conceptos.

No debe la ley administrativa velar por los intereses del Estado, sino garantizar el equi-
librio entre el interés general y los derechos individuales, lo cual garantizaria también, un
ambiente propenso a la competencia, que aliente la creatividad empresarial y la generacion de
riqueza.

Opinamos pues, que la nocion actual de contrato administrativo establecida en nuestra
legislacion, contraria estos principios. Si es del interés del derecho administrativo garantizar
un equilibrio real entre los ciudadanos y la Administracion, sera necesario desechar definiti-
vamente el concepto de contrato administrativo y regresar a la Teoria General del Contrato
propia del derecho comun.

VII. CONCLUSIONES

De esta manera, luego del analisis llevado a cabo en la presente investigacion, llegamos
a las siguientes conclusiones:

' Vid.: Melich Orsini, José. La Responsabilidad Contractual de la Administracion, en Régimen

Juridico de los Contratos Administrativos. 1991.

42 N . . . . . . ;. ’ 7.
Vid.: Pérez Luciani, Gonzalo. Los contratos de interés nacional, en Régimen Juridico de los

Contratos Administrativos. 1991

43 . . . . . L. , 7
Pérez Luciani, Gonzalo. “Los contratos de interés nacional”, en Régimen Juridico de los Con-

tratos Administrativos. 1991, p. 154.
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1. El analisis econdmico del derecho es un instrumento fundamental para entender el
comportamiento practico de las regulaciones juridicas.

2. El analisis de eficiencia dindmica consiste en determinar cuales sistemas estimulan de
mejor manera la creatividad empresarial y la coordinacion de los desajustes sociales.

3. El criterio de eficiencia dinamica se adapta a la naturaleza compleja de las relaciones
humanas, por lo que es mucho mas apropiado que los criterios estaticos de Pareto y
Kaldor-Hicks para el analisis econdmico del derecho.

4.  Los sistemas econdomicos abiertos son los que permiten que exista un entorno mas efi-
ciente desde el punto de vista dindmico.

5. Un sistema econémico abierto debe estar acompaiiado por un ordenamiento juridico
que garantice los derechos individuales frente a la accion del Estado.

6.  Para poder garantizar de forma eficiente los derechos individuales, el derecho adminis-
trativo debe: a. Hacer prevaler las normas de recta conducta frente a las normas doctri-
nantes, b. Separar de forma clara las funciones del Estado y la sociedad, c. Controlar
las acciones del Estado y garantizar la igualdad procesal y contractual frente a los ad-
ministrados, sometiendo la jurisdiccion, la responsabilidad patrimonial y el derecho de
los contratos al derecho comun.
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