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1. Una renovacioén de la disciplina. La antigua editorial
parisiense Masson ha continuado con un valioso
Compendio de Derecho Administrativo™ la serie del
primer ciclo universitario en derecho y ciencias
econdmicas, inaugurada por un equipo de jévenes
profesores universitarios, sensibilizados a la
necesidad de una apertura ylu—ridisciplinaria de la
investigacion y la ensefianza.®

1 BOURJOL, Maurice, Droit administratif, 1. L action administrative:2
Le controleé de l'action administrataive, Paris: Masson et Cie.,
1972-1973, 336 y 287 pp. Las citas posteriores, salvo indicacion
expresa, se referiran al volumen 1.

2 En estalinea, con referencia a la reforma de los planes de estudio
promovida por Jean CARBONNIER (en privado) y André HAU- RIOU
(en publico) en 1954, cfr. CORTINAS-PELAEZ, Ledn, "Algunas
facultades de Derecho europeas" (Esbozo de un panorama de sus
planes de estudio: Roma, Friburgo de Suiza, Paris, Madrid)
Montevideo: Revista de! Centro Estudiantes de Derecho (nim.
dedicado a la memoria del Dr. Eduardo J. Couture), t. XIX, num. 85,
1956, pp 475-508.



Esta apertura implica una consideracién seria,
cuidada, de elementos de ciencia politica y de
ciencias administrativas (en el campo del derecho
publico) gravemente descuidados por la generacion
de la interguerra (1919-1939) y por la mayoria de los

autores posteriores a la Liberacion, contra los
ejércitos nazis, en 1945.¢
La modestia de la coleccion ("guias del

estudiante"), la humilde presentaciéon del autor, quien
afirma de entrada que este trabajo no tiene la
pretension de innovar/' no deben inducir a error. El
profesor Maurice BOURJOL, ex-Maitre-Assistant en la
Universidad de Paris Xl y doyen (director) de las
Facultades de Derecho sucesivamente en las
Universidades de Perpignan y de Tours, realiza una
aportacion capital al derecho administrativo, una
renovacion del método y las perspectivas cientificas
de la disciplina, que lo convierten en un modelo
indispensable para los administrativistas del sistema
juridico neoliberal vigente en la mayoria de los paises
occidentales. La historia de la ciencia juzgara y es de

3 Para una vision interdisciplinaria y latinoamericana de esta aper-
tura, cfr. CORTINAS-PELAEZ, Ledn, Las ciencias administrativas
en América Latina, Caracas: Instituto de Derecho Publi-
co/Universidad Central de Venezuela, 1972, 126 pp. .

4 BOURJOL, p. 5.

temer que el autor pueda no ser profeta en su patria, de
doctrina solidamente enquistada en un tradicionalismo
jurisprudencial casi incapaz de una autocritica
verdaderamente penetrante“®.

Este jurista de formacién privatista,® de sélida trayec-
toria como constitucionalista.®’ nos aporta una obra des-
tinada a colocarse a la cabeza de la produccion cientifica
en lengua francesa y a permanecer en esa cuspide, aun
después de obras tan valiosas como las de Laubadére,”
Chapuss y Chevallier® y Loschak.®

I
DE UNA ' 'REVOLUCION" DOCTRINAL

2. Una alteracion del concepto clasico. El plan del
Compendio es bastante diferente del seguido
habitualmente por los autores franceses, lo que se
fundamenta’® en dos razones.

En primer lugar, la evolucion actual de la administracion
y del derecho administrativo hace surgir nuevas
estructuras, formas inéditas de intervencion administrativa
las cuales, cabalgando sobre las fronteras del derecho
publico y del derecho privado, alteran la definicion clasica
del derecho administrativo.

En segundo lugar, esta presentacion es conforme a la
I6gica de las cosas: parte de la accidon administrativa, cual-
quiera sea el régimen juridico al que esté sometida, y
desemboca sobre el control de dicha accién por el juez
administrativo, pero evoca

42 Aunque ello puede ser atemperado por las creativas reformas,
relativas en particular a la ejecucion de sentencias y a las medidas
cautelares positivas adoptadas, por inspiracion del Consejero de
Estado Guy BRAIBANT, mediante decretos del Primer Ministro
ROCARD de fecha 2 sept. de 1988 y una circular del 13 oct. de
1988, los cuales anuncian una reforma legislativa mayor, todo ello
en el marco de la ley de 31 dic. de 1987. Cfr. CHAPUS, René, Droit
du contentieux administratif, Paris: Montchrestien/Domat droit
public, 2a. ed., 1990, 856 pp., esp. 766-786 y concordantes; véase a
este respecto, la espléndida contribucion del maestro GARCIA DE
ENTERRIA, citada infra, en nota 31.

5 Vid, su tesis Théorie généraie des coutumes juridiques
africaines. Contribution & une étude du systéme coutumier dé
['Afrique occi- dentale francaise, Toulouse, 1953, 415 ff.

6 Vid, sus libros anteriores: Les districts urbains, prefacio de Geor-
ges VEDEL, Paris: Berger-Levrault, 1963, 323 pp.; Les institutions
régionales de 1789 & nos jours, prefacio de Luden MEHL, Paris:
Berger-Levrault, 1969, 368 pp.; Région et administraron régiona-
le, prefacio de Georges VEDEL, Paris: Berger-Levrault, 1970, 487
pp.

7 LAUBADERE, André de, Traité de droit administratif, Paris:
L.G.D.J., tomos | 'y I (1980), Il (1978) y IV (1977), respectivamente
de 744, 535, 564 y 455 pp.; ahora actualizado en sucesivas edi-
ciones, posteriores a su muerte en 1981 y por su previsora designa-
cion expresa, por los profesores Jean-Claude VENEZIA e Yves
GAUDEMET,

8 CHAPUS, René, Droit administratif générai, Paris: Mont-
chrestien/Domat droit public, 2 vols., 5a. ed., 1990:1991, 973-625
pp.; complementado por el tercer volumen precitado en la nota 4a.

9 CHEVALLIER, Jacques y LOSCHAK, Daniéle, Science admi-
nistrative, Paris: L.G.D.J., 2 vols., 1978, 557 + 699 pp.

10 BOURJOL, p. 5.



también los demas controles (jurisdiccionales y
politicos) a los cuales la administracion esta, o deberia
estar, sometida.

3. Ante el Estado neoliberal: privatizacion y zonificacion
de la actividad. La Introducciéon General™'” comprende
tres capitulos, respectivamente, sobre Administracion y
derecho administrativo, Bases Histéricas y Bases
econémicas y constitucionales. Estos desarrollos
interesantisimos, de gran originalidad, oponen
sucesivamente la aproximacion cibernética de la
administracion (una estructura horizontal) a la
aproximacion juridica (una estructura verticalzb la
concepcién clasica del derecho administrativo!'? a
una concepcién moderna, hibrida, paralela a la
aparicion de un Estado neoliberal.!"*"*

Adaptando el esquema cibernético de Lucien Mehl,
Bourjol sefala que la definicion contemporanea del
derecho administrativo se funda en la distincion de
tres zonas principales de la actividad administrativa'’®
un nucleo central (decisiones ejecutorias, contratos y

11 BOURJOL, pp. 10-57.

12 Configurada por una legalidad (por un Derecho después de la
Constitucién de 1958) de la administracion, pero por una legalidad
especial, confluencia ambigua de las tradiciones liberal (manifestada
segun BOURJOL por la teoria del Poder Publico) y democratica
(manifestada por la teoria del Servicio Publico).

13 En esta concepcion moderna forjada por la corriente neoliberal, el
derecho aplicable (sea publico o privado) a la administracién se
apoya en la confusion de poderes, en beneficio del Poder Ejecutivo;
y esta administracion, como veremos infra en el numeral 14, va
atenuando el principio clasico de legalidad, al punto de que la "su-
mision a la Ley entra en decadencia".

14 La dialéctica de la aplicacion alternativa o mixta del derecho publico
o del derecho privado a la Administracién Publica sigue motivando
las perplejidades de la doctrina. En Francia, es tema poco menos que
obsesivo de Charles EISENMANN, pudiendo apuntarse tres de sus
trabajos: "Droit public, droit privé", Paris: Rev. du droit public, 1951,
pp. 903-979; "Un dogmefaux: I'autonomie du droit administratif’, en
Perspectivas de! Derecho Publico en la segunda mitad del siglo
XX. Homenaje a Enrique Sayagués-Laso (Uruguay), Madrid:
I.E.A.L., 5 vols., "Prefacio" de Marcel WALI- NE, t. IV, pp. 417-438; y,
mas ampliamente, en la alin poco explorada recopilacion postuma de
sus clases de doctorado (1948-1973), titulada Cours de droit
administratif, Paris: L.G.D.J., 2 vols., 1982-1983, 788 + 909 pp.,
esp. t. |, pp. 303-525 y 527 + 763. En Alemania: WOLFF,
Hans-Julius; BACHOF, Otto y STOBER, Rolf, Verwaltungsrecht /. //
u. Il (Derecho administrativo I, Il'y Ill), Munich: Beck, 1991, 3 vols.
respectivamentede624 + 659 + 550pp., hablan (1, paragrafos 22-23)
de un Privatverwaltungsrecht (derecho administrativo privado) y
plantean una muy matizada gama tedrica de interaccion entre ambos
derechos; ERICHSEN, Hans- Uwe y MARTENS, Wolfgang
(directores), Afgemeines Verwaltungsrecht (derecho
administrativo general), Berlin: de Gruyter, 1978, XXXII + 540 pp.,
esp. 13-20, realizan un enfoque mas "pragmatico” en esta obra
colectiva; PUETTNER, Guenter, "Ent- wicklungstendenzen in der
Dogmatik des Verwaltungsrechts" (Tendencias evolutivas en la
dogmatica del derecho administrativo), parece asumir un
escepticismo "vazferreiriano" en su contribucion a la Festschrift fuer
Otto Bachof zum 70. Geburtstag am 6. Maerz. 1984 (Homenaje a
Otto Bachof en su 70 cumpleafios, el 6 de marzo de 1984), Munich:
Beck, 1984, VIII + 390 pp., esp. 115- 129. Ultimamente, una sintesis
personalisima nos ofrece CHARLIER, Robert-Edouard, L'Etat et son
droit (leur logigue et leurs inconséquences), Paris: Econdmica,
1984, 456 pp., in totum, esp. 274-279.

15 Cuadrode lap. 21y p. 19.

servicios publicos administrativos) regido por el
derecho administrativo stricto sensu'y sometido al juez
administrativo; una zona fronteriza y movil (actos de
gobierno y actividades judiciales, fundados en el
principio de la separacion de poderes) que escapa al
control de juez administrativo; una zona de intervencion
econémica, de limites igualmente moéviles."® Esta
zonificacién del concepto'? se re corta (pero nunca

16 Hibridacion dosificada del derecho administrativo en servicios
publicos industriales y comerciales, empresas publicas que no
administran un servicio publico, actividades privadas de interés
general. Para un balance mas reciente de estos niveles de cometidos
del Poder Publico, cfr. CORTINAS-PELAEZ, Leon, "Teoria general
de los cometidos del Poder Publico (Perspectiva mexicana de una
doctrina de validez universal)", Madrid: Revista de administracion
publica, sept.-dic. de 1986, nim. 111, pp. 51-93; Montevideo:
Revista uruguaya de derecho constitucional y politico, t. Ill, 1986,
nam. 13-14, pp. 12-31 y No. 15, pp. 150-167; ciudad de Panama:
Anuario de Derecho, afio XV, nim. 15, 1986, pp. 11-57; ciudad de
México: Revista de la Facultad de Derecho de México, ene.-jun.
de 1987, t. XXXVII, nims. 151-152-153, pp. 55-94; San José de
Costa Rica: Revista de ciencias juridicas, may.-ags. 1987, nim.
57, pp. 39-80; Guanajuato: Investigaciones juridicas. Boletin nim.
35/Facultad de Derecho de la Univ. de Guanajuato, jul.-sep. 1989,
pp. 216-260; Sao Paulo: Revista da Faculdade de Direito, en
prensa; para una lectura critica de este balance de CORTINAS,
cotejado  con la  postura de  SAYAGUES, véase
CAJARVILLE-PELUFFO, Juan Pablo, "Apuntes sobre 'funciones' y
‘cometidos’ del Estado”, Montevideo: Revista uruguaya de derecho
constitucional y politico, mayo de 1987, t. lll, nim. 18, pp. 345-366.

17 Asi determinado por la jurisprudencia administrativa, que asume un
papel abiertamente politico: LOSCHAK, Daniéle, Le role



coincide) con los tres niveles de la administracién en el
modelo de Mehl, es decir: a) el mas elevado o selector de
finalidad (sélecteur) (actividades "axiologicas" de los
6rganos politicos tales como el jefe de Estado, el Gobierno
y el Parlamento); b) el nivel medio (transducteur) o
Administracion en sentido estricto (6rganos
administrativos, tanto de informacion y concepcién, como
de autoridad y ejecucion); c) el nivel inferior (ieffecteur),
integrado por los 6rganos de produccion, de cambio y de
consumo de bienes y servicios materiales e inmateriales,
nivel que no solo recibe informacion axioldgica (de los
gobiernos) y se la devuelve (elecciones, referéndums,
opinién publica), sino que también recibe (de la
Administracion) una informacién "descendente”
(aplicacion de leyes y reglamentos, decisiones
individuales) y le devuelve una ' 'informacién ascendente"
(estadisticas, declaraciones).

Este derecho administrativo, fruto de la historia,
comprende tres ‘"estratos", respectivamente de la
implantacién de las estructuras administrativas,'® del
clasicismo''? y de la busqueda de un nuevo equilibrio.*”

En efecto, las estructuras politicas parlamentarias del
capitalismo liberal no corresponden a la nueva revolucion
industrial (automacién, energia nuclear, electronica,
investigacion operacional) del capitalismo molecular de
grandes unidades (societé surdeveloppée). EI movimiento
de concentraciéon industrial y bancaria, que domina la
economia actual, experimenta un avance decisivo
apoyado en el progreso técnico y en la apertura de nuevos
mercados; la modernizacion empresarial genera grupos
privados (nacionales o multinacionales) colocados en
posicion de "monopolio",?" cuya dominacién de la
produccion se realiza gracias a la intervencion conjugada

politique du juge administratif 1rancais, Paris: L.G.D.J., 1972,349
pp.; GAUDEMET, Vves, Les® méthodes du juge administratif,
Paris: L.G.D.J., "prefacio" de Georges VEDEL, 1972, 323 pp.; véase
en particular, los fallos C.E. Epoux Bertin y Ministre de I'agriculture
¢/ consorts Grimouard, 20 abr., 1956, en LONG-
WEIL-BRAIBANT-HUBAC, Lesgrands arréts de la jurisprudence
administrative, Paris: Sirey, 9a. ed., 1991, con puntual y copiosa
anotacion jurisprudencial.

18 Cuando, de 1789 a 1870, la burguesia consolida su poder, el Estado
liberal se arraiga? el desarrollo industrial despega.

19 De 1870 a 1940, cuando la primera Guerra Mundial separa el apogeo
y la crisis del parlamentarismo, acompafiada de un creciente
debilitamiento de la legalidad formal y de los fundamentos
democraticos de la descentralizacién, todo ello sin perjuicio de un
robustecimiento institucional y de un refinamiento técnico crecientes
del control jurisdiccional de la administracion.

20 Durante e inmediatamente después de la segunda Guerra Mundial,
desde 1940 a 1958, con las experiencias contradictorias del régimen
autoritario de Vichy y de la democracia de la IV Republica, bajo la
cual la invocacion de las tradiciones, de la Il Republica conjugada
con la revalorizacion de las nacionalizaciones y del servicio publico,
no impide la preparacion institucional y econdmica de la V Republica,
mediante el redescubrimiento de la economia mixta y la
planificacién, factores (no sélo en Francia sino también en México y
quiza en general en América Latina) de la "privatizacion" y de la
centralizacion y concentracion del Poder Publico posteriores.

21 Cfr. sobre la complejidad del distingo entre monopolio de hecho y
monopolio de derecho, en relacion con los cometidos no-

del "complejo técnico-financiero" del Estado y del
sistema bancario privado;*?la "libre competencia” sélo
tiene lugar entre estos dos grupos, organizados y
patrocinados por el Estado (planificador y comerciante) y
por la naciente Comunidad Europea, apoyada en la

concentracion o Y formacion de ., Empresas
multinacionales®® y en un derecho europeo® de origen
esencialmente gubernamental, que deroga

progresivamente las bases tradicionales del derecho
administrativo de origen parlamentario y aun
jurisprudencial.

La unidad de accion politica y administrativa y Ia
decadencia de la Ley formal en la Constitucién de 1958,?
completan con la normativa constitucional, el marco
econdémico indicado, y forjan un nuevo derecho
administrativo, siempre considerado técnicamente
auténomo y especial, pero "de nuevo estilo".

En efecto, por obra de la ' 'privatizacion" del régimen
juridico de la actividad administrativa, el derecho
administrativo sélo recubre un sector (nucleo central y
parte de

esenciales del Poder Publico, CORTINIAS-PELAEZ, Leon, "Albores
fiscales y administrativos de la privatizacion", Caracas: Boletin de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, nim. 121, afio LXVI, 1991,
pp. 131-210, y ciudad de México: Revista del Tribunal Fiscal de la
Federacion, 3a. época, afio Ill, ago.'de 1990, pp. 55- 116; v,
recientemente, "Reflexiones de actualidad sobre desconcentracién y
servicio publico en el Distrito Federal", en ciudad de México: Alegatos
(Seccion Casos Practicos), UAM-Azcapotzalco (Depto. de Derecho), abr.
de 1991, nim. 17, pp. 66-95, esp. numerales 41-47

22 Esta "conjugacion”, rota en México por la nacionalizacién bancaria del 2
sept. de 1982, ha sido restaurada por decreto constituyente publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 27 jun. de 1990, derogatorio del
parrafo 50. del articulo 28 de la Constitucion, que constitucionalizara
(D.O.FA7 nov. de 1982) la exclusividad del Poder Publico en la
prestacion del desde entonces "cometido esencial" (entre 1982 y 1990)
de banca y crédito.

23 No siempre todas "europeas", acota BOURJOL, p. 45.

24 El tema, aln "ajeno" a América Latina, amerita urgentes informacion y
reflexion ante el horizonte del Mercosur, del Acuerdo del Libre Comercio
(Canada/E.. Unidos de América/México), y de la Iniciativa de las
Américas planteada en 1990 por el Presidente George Bush. Para una
apoyatura introductoria, en la experiencia comunitaria europea, pueden
verse: Perspectivas del Derecho Publico en la segunda mitad del siglo
XX, Homenaje a Enrique Sayagués-Laso, Madrid: I.E.A.L., 5 vols.,
"prefacio” de Marcel WALINE, en su vol. I, pp. 487-830; IPSEN, Hans
Peter, Europa- eisches Gemeinschaftsrecht, Tibingen: Mohr, 1972, 540
pp.; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, GONZALEZ CAMPOS, Julio D. y
MUNOZ MACHADO, Santiago, Directores, Tratado de derecho
comunitario europeo (Estudio sistematico desde el derecho espariol),
Madrid: Civitas, 3vols., 805 + 666 + 874 pp., 1986; y, por todos, el
gigantesco Comentario dirigido por J. MEGRET, M. WAELBROECK, J.V.
LOUIS y otros. Le droit déla Communauté Economique Européenne,
Bruxelles, 10 vols. en curso de publicacién desde 1987, de los cuales
s6lo conocemos siete.

25 Las profecias, referentes al "juego”, de la funcién legislativa y de la
potestad reglamentaria, instaurado por los articulos 37 y 34 de la
Constitucion francesa de 1958, habrian sido desmentidas en la practica
de sus dos primeras décadas de vigencia, segun la matizada doctrina,
algo oficialista ("giscardiana"), documentada por FAVOREU, Louis
(director), Le domaine de la joi et du régle- ment, Aix-en-Provence:
Presses universitaires d'Aix-Marseille, 1978, 288 pp.



la zona fronteriza) de la accion administrativa, la
busqueda de cuyo unico criterio" jurisprudencial lleva
a constatar la inexistencia del mismo. La decadencia
de la Ley formal debilita el principio de la legalidad y
los elementos de la infralegalidad administrativa
(reglamentos subordinados y auténomos) predominan
y se acumulan con la expansién de la funcién
gubernamental, jurisdiccionalmente injusticiable y, de
hecho, politicamente incontrolable. EI control
jurisdiccional "'se queda sin aliento“ tratando de
seguir una evolucion que era constitucionalmente
previsible y que lo lleva a controlar actos
gubernamentales en sentido estricto (los reglamentos
auténomos), y con ellos a inmiscuirse en el dominio de
la politica. El intervencionismo econémico hace muy
dificil el control jurisdiccional respecto de decisiones
necesariamente particulares y cada vez menos
vinculadas a reglas generales precisas.?”” Sin
embargo, este "nuevo estilo" del derecho
administrativo significa el cuestionamiento de una
parte considerable de las libertades publicas y de la
igualdad entre los ciudadanos.®

4. Desdén hacia la clasica presentacion patolégica. Esta
apasionante Introducciéon General permite desdefiar el
clasico esquema de la asignatura, centrado en el
predominio del contencioso sobre el derecho
material.®® Aquella estructuracion de common lawyers
hacia predominar la patologia y fisiologia, estudiaba
inicialmente las formas desviadas de la accion, para
apenas ocuparse de ésta en un

26 Cfr. en el sentido de su inexistencia, CHENOT, Bernard, "La notion
de service public dans la jurisprudence économique du Conseil
d'Etat", Paris: Etudes et documents du ConseH d'Etat, 1950, nim.
4, pp. 77 ss., cuya indefinicion empirica fuera calificada de
"existencialismo juridico". Por el contrario, esta postura pragmatica y
de juez fue vigorosamente atacada, desde distintas posturas
doctrinales (servicio publico, potestad publica, interés general,
régimen administrativo, actos de autoridad frente a actos de gestion):
asi, por todos, RIVERO, Jean, "Apologie pour les faiseurs de
systémes", Paris: Dalloz, 1951, chr. XXIll, pp. 99-102; y del mismo
RIVERO, "Existe-t-il un critére du droit administratif?", Paris: Rev. du
droit public, 1953, num. 2, pp. 279-286.

27 Cfr., la precursora lucidez de BARBE PEREZ, Héctor "Adecuacion
de la administracion conformadora del orden econémico y social a
las exigencias del Estado de Derecho", en Perspectivas de!
Derecho Publico en la segunda mitad del siglo XX, Homenaje a
Enrique Sayagués-Laso, Madrid: I.LE.A.L., 5 vols., "prefacio" de
Marcel WALINE, 1969, t. V, pp. 19-43.

28 BOURJOL, p. 52; cfr., la clasica tesis de RIVERO, Jean, Les
mesures d'ordre intérieur administratives (Essai sur les caractéres
juridiques de la vie intérieure des services publics), Paris: Sirey,
1934, 301 pp., la cual cabria ahora cotejar con la renovadora de
MOCKLE, Daniel, Recherches sur les pratiques administratives
pararéglementaires, Paris: L.G.D.J., Préface de Jean
UNTERMAIER, 624 pp., 1984, in totum. Para una sintesis general,
véase CHAPUS, René, Droit administratif général, Paris:
Montchrestien/Domat droit public, 2 vols, 5a. ed., 1990-91, t. 1, 973
pp., esp. 355-365.

29 Desdefiando igualmente la postura "defensiva", v. por todos,
MARTIN-MATEO, Ramoén, Manual de derecho administrativo,
Madrid: Marcial Pons, 1991, in totum, y respecto del mismo,
ministrativo, afio Il, No. 4, 1972, pp. 179-183. nuestra recension en
Buenos Aires: Rev. argentina de derecho administrativo, afio Il
N°. 4, 1972, pp.179-183

segundo movimiento. El profesor francés prefiere,
como es légico, tratar en primer lugar de la accion, en
su sentido mas amplio como "derecho de Ila
administracion". Por ello, el resto de su primer
volumen comprende cuatro titulos: I) Los datos
fundameéntales: imputacion (teoria de las personas
publicas) y limites (principio de legalidad) de la accion;
I1) Los marcos juridicos: la organizacion administrativa
del Estado y de las colectividades territoriales; Ill) Los

medios: los actos administrativos (unilaterales y
contractuales," ‘'administrativos" o de derecho
privado); IV) Las formas: policia administrativa,

servicio publico, intervencion del Estado en materia
econdmica.®”

I
EL GRAN CONTRASTE

5. Pluridisciplinariedad y jurisdicciéon administrativa.
La riqueza del planteamiento insito en el plan de
Bourjol, se refleja en la abundancia de aportaciones
relevantes que, aqui y alla, a lo largo de paginas
ejemplares, muestran el acierto de la
pluridisciplinariedad implantada en Francia por la
reorganizacion universitaria de 1954-1969- La
historia, la economia y la politica, los tres pilares de
toda aproximacion cientifica del derecho
administrativo segun el maestro Alejandro Nieto de la
Universidad Complutense de Madrid, se conjugan
para multiplicar los aciertos, la clarividencia expositiva
y critica de Bourjol, verdadera sacudida al polvoriento
edificio de una Administracion Publica
progresivamente alejada de la sabiduria de un
Laferriére o de un Duguit, por el servilismo doctrinal
para con una jurisprudencia cuya admirable
continuidad y adaptabilidad®" no logran ocultar su
incompatibilidad con los principios revolucionarios de
1789 y republicanos de 1848, reafirmados por el
Preambulo constitucional de 1958.

6. Substracto democratico y raigambre autoritaria.
Obra de tesis, subtendida constantemente por la
reinvindicacién implicita de los grandes principios
politicos que forjaron el clasicismo administrativo
francés irradiandolo por el mundo entero, la
realizacion de Bourjol pertenece a una selecta
corriente. Es la protagonizada contemporaneamente

30 Cfr., nuestra contribucién precitada supra en la nota 16 y, en la
misma, la referencia en su propia nota 16 al didlogo en el anfiteatro
Maurice Hauriou de la Facultad de Toulouse, en 1981, con el pro-
fesor Jean-Arnaud MAZERES, asi como en la Universidad de Paris |,
en el curso de doctorado de Estado del profesor Gérard CONAC.

31 Cfr., GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Hacia una nueva justicia
administrativa, Madrid: Civitas, 1989, 194 pp., con deslumbrante
autocritica del maestro, y su bibliografia. La fineza y profundidad de
esta aportacion espafiola han determinado, en julio de 1991, su
traduccion francesa y publicacion inmediatas por el Consei! d' Etat
en su revista Etudes et documents, segun nos |6 confirma el Con-
sejero Guy BRAIBANT, presidente de la Seccion del Informe.



por Ernst-Wolfgang Boeckenfoerde, Friedhelm
Hase, Karl-Heinz Ladeur y Dieter H. Scheuing, en
Alemania; por Eduardo Garcia de Enterria, Lorenzo
Martin- Retortillo Baquer y Alejandro Nieto en Espana;
por Eduardo Novoa Monreal y José Rodriguez
Elizondo (Santiago), Enriqgue A. Marin-Quijada
(Caracas) y Alberto Ruiz Eldredge (Lima), entre tantos
otros, en nuestra América.

Para realce de este substraete democratico, es
oportuno contrastarla con el Tratado del profesor
aleman Forsthoff, de la Universidad de Heidelberg.*

Dejando de lado otros puntos menores, el sugestivo
contraste entre Forsthoff y Bourjol, se manifiesta en
los temas que siguen:

La concepcion del Estado (A), la Constitucién (B), el
Estado de Derecho (C), el liberalismo y su
incompatibilidad con la plenitud democratica y social
del Estado de Derecho (D), la seguridad terminoldgica
haciendo participar al ciudadano (y no a vagos
administrados, profanos o sujetos) en una
Administracién desde abajo (E), la tecnocracia como

32 Ladifusion de cuya raigambre autoritaria se vale ahora, ademas
de la vieja traduccidn castellana de la quinta edicion alemana,
de una traduccion belga de la 9a. ed., realizada por su discipulo
francés Michel FROMONT: FORSTHOFF, Ernst, Traité de droit
administratif allemand, Bruxelles: Emile Bruylant, 1969, 753
pp. En las notas que siguen, este Traité y la precitada obra de
BOURJOL se citan abreviadamente por los respectivos
apellidos y la pagina respectiva.

enmascaramiento axioldgico tendente a quebrar la
relacién permanente entre la base y la cuspide
administrativas (F), la Administracion como servicio en
lugar de la Administracion concebida como poder
autoritario (G), la amplia y creciente vision del "bloque
de la legalidad" tendente a superar el debilitamiento
de laley formal (H), la modernidad de la jurisprudencia
manejada y la tendencia a frenar los excesos del
Ejecutivo moderno mediante una creciente afirmacion
del Poder Judicial como verdadero Poder del Estado
(1), la apertura doctrinal sin sectarismos (J), la
aportacion de la ciencia administrativa (K) y la
presencia subyacente pero constante de la ciencia
politica (L), la historia —normativa, pero también
econodmica, social y politica— como escenario de un
Derecho Administrativo encarnado (M).®* Corolarios,
derivados pero igualmente fundamentales, de la
postura ante dichos temas, los hallaremos luego en los
siguientes puntos: la relacion del Derecho Publico con
el privado (a), la metodologia positivista y la sumisién
de las normas positivas a un Derecho superior (b) y la
democracia administrativa (c).

Esta ultima repercute en cuatro aspectos,
igualmente significativos: la raigambre republicana del
Derecho administrativo (aa), la concepciéon del Estado
como servidor de los ciudadanos (bb) —y ello tanto en
la descentralizacion territorial (aaa) como en la
descentralizacién funcional (bbb)—, 1a- busqueda de
la maxima espontaneidad e inmediatividad de /a base
en las decisiones de la jerarquia administrativa (cc) y
una justicia administrativa de facil y casi irrestricto
acceso (dd).

7. A) La concepcion del Estado. Es todo un parte
aguas. Para el profesor aleman, es un ente
trascendente®| situado por encima e independiente
de los ciudadanos,® cuya autoridad es superior a la
regla de Derecho® y no admite una limitacion
jurisdiccionalmente deslindable®” de sus derechos
publicos, no concibiéndose siquiera que dicho proceso
objetivo pueda ser suscitado por los ciudadanos
legitimamente interesados en la regularidad interna de
la Administracion: por debajo de la aparente renuencia
del profesor nacionalsocialista a pronunciarse sobre
las relaciones entre Derechoy Estado, (*%)

33 Respecto de este Gltimo punto, mas ampliamente, CORTINAS-
PELAEZ, Le6n, "Un derecho administrativo comunitario latino-
americano (Notas para una consideracién multidisciplinaria)”, ori-
ginalmente "prélogo" a Fernando AGUIRRE-BASTOS, El grupo
subregional andino en el proceso de integracion econémica en
América Latina, su tesis de Oxford editada en Valencia-Venezuela:
Facultad de Derecho de la Universidad de Carabobo, 1976; repro-
ducido en ciudad de México: Revista latinoamericana de admi-
nistracion publica, nim. 7, con "Presentacion” de Andrés CASO-
LOMBARDO, 1978, pp. 5-78.

34 FORSTHOFF, p. 55.

35 FORSTHOFF, p. 177
36 FORSTHOFF, p. 350
37 FORSTHOFF, p. 653.
38 FORSTHOFF, p. 292.



comprende que su totalitarismo™”” —inmanente a
toda su concepcion del derecho administrativo— lo
lleve a desconocer la vigencia de un individuo
juridicamente respetable con anterioridad al Estado“?
y a imaginar que la limitacion de éste emana,
abstractamente, del orden juridico™” y no de la accion
politica de ciudadanos responsables que no admiten
el trato de meros subditos.

Por el contrario, el Hombre (Mensch) es el centro de
la concepcion del autor francés,“? y el Estado no esta
al servicio de la ganancia de unos pocos sino del
interés de la colectividad en su totalidad“® la cual
mediante su voluntad soberana libremente expresada,
emite (effecteur) informaciones axiolégicas“* que
habilitan al Poder para la adopcién (sélecteur) de
capitales decisiones politicas, que modelan Ila
actividad administrativa (transducteur); el Poder inicial
esta en la base, la cuspide no hace sino ejecutar sus
aspiraciones, con un margen de discrecionalidad
siempre limitado por la periodicidad de las consultas
(elecciones, referéndums, opinion publica) a la
base®® y por sus representantes permanentes
(Parlamento) en el nivel de seleccion de finalidades.

8.B) La Constitucion. En la versidon autoritaria, la
regla suprema es temida y —siguiendo a Otto Mayer—
colocada en el plano de lo contingente,“® de lo
eventualmente prescindible o reductible a las buenas
intenciones,*”) " evitandose la "confusién" de lo
constitucional y lo administrativo a pretexto de la
inconveniencia cientifica de las consideraciones de
principio,®’ evitacién axiolégica que no impide
remitirse el tedrico nazi Cari Schmitt,“® respecto del
tema tabu asi rehuido.

39 Sobre la actualidad y matices de esta nocion, véase HABA,
Enrique-Pedro, La idea de totalitarismo y la libertad individual
(Autopsia de una nociéon mistificadora), "prélogo" de Leon
CORTINAS-PELAEZ, Bogota: Temis, 1976, XXXVI + 256 pp.; y, del
mismo HABA, Tratado basico de derechos humanos, San José de
Costa Rica: Juricentro, 1986, 4 vols., en curso de publicacion, de los
cuales han aparecido el | y Il, XLVI + 970 pp., respecto de los cuales
puede verse nuestra recension en Madrid: Revista de
administracién publica, 1990, nim. 121, pp. 534-537.

40 FORSTHOFF, p. 292.
41 Ibidem.

42 BOURJOL, p. 13.

43 BOURJOL, p. 291.
44 BOURJOL, p. 20.

45 Ibidem.

46 FORSTHOFF, p. 60 en nota. Por el contrario, para que las exigencias
de una Constitucién democratica penetren por los mas variados
intersticios del sistema juridico de las administraciones publicas, cfr.
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Lorenzo, Bajo el signo de la
Constitucion, Madrid: I.E.A.L., 1983, 630 pp.

47 FORSTHOFF, p. 94.
48 FORSTHOFF, p. 43.

49 FORSTHOFF, p. 208 en su nota 2. Respecto del enmascaramiento
schmittiano de la ciencia, c¢fr. HABA, Enrique-Pedro, decisionismo e
iusnaturalismo como ideologias" (Algunas otras nociones en torno a
las ideologias de Cari Schmitt sobre el derecho y el Estado),
Suprema Corte de Justicia: Revista Judicial, afio VI, nim. 24, San
José de Costa Rica, 1983, pp. 9-27, con una extensa bibliografia,
citando en particular la omnicomprensiva monografia de HOFMANN,

(dU)

Por el contrario, la Constitucion preside las
consideraciones normativas del maestro francés,®"
quien concordantemente afirma la imperatividad del
Preambulo de 1946,°? confirmada por el fallo del
Consejo Constitucional de julio de 1971.%%

9.C) El "Estado Social" y el Estado de Derecho. Este es
presentado por el Profesor aleman como una
ideologia®, en ocaso'®®, que ya no existe mas,®®) y
que no podra revivir,®”) pero su afirmacién no supone
la postulacién de una antitesis de progreso sino la
restauracion nostalgica del Totaler Staatw exaltado por
Ernst FORSTHOFF en 1933,

Hasso, Legitimitaet gegen Legalitaet. Der Wegder politischen
Philosophie Car/ Schmitts (Legitimidad contra legalidad. El camino
de la filosofia politica de Cari Schmitt), Neuwied y Berlin:
Luchterhand, 1964, 304 pp.

50 Cfr. recientemente, LUCHAIRE, Uancois y MAUS, Didier, Documents
pour servir a /' histoire de /' élaboration de la Constituciéon du 4
octobre 1958, Paris: Conseii d' Etat, 1991, 3 vols.

51 BOURJOL, pp. 46 ss., 119.
52 BOURJOL, p. 325.

53 BOURJOL, p. 49.

54 FORSTHOFF, p. 81.

55 FORSTHOFF, p. 112.

56 Ibidem.

57 Ibidem.

58 "El Estado total", sugestivo titulo del volumen publicado en 1933, por
FORSTHOFF y en ocasion del ascenso del movimiento
nacionalsocialista al poder en perjuicio de la Republica alemana de
Weimar, Hamburgo: Hanseatische Verlaganstalt, 48 pp.



restauracion cuya imposibilidad lo lleva
reiteradamente a preconizar la "neutralizacion
axiolégica" del Estado, la contradiccién insuperable”
entre Estado de Derecho y Estado Social, y a truncar
reiteradamente —perversamente diria el maestro de
Tubinga Otto BACHOF— el imperativo democratico de
la Administracion en la Constitucion de Bonn,
mediante una cita incompleta,® de los articulos 20 y
28 de la Grundgesetz.

10. D) El “liberalismo” y la nacionalizacién. Un
aparente liberalismo del Traité, su calculada
invocacion, aqui y alla, del Estado de Derecho, no
logran enganar al lector advertido, que comprende la
ilusion restauradora (del militarismo forjado, por la
propiedad privada de los medios de produccion, en la
zona del Rhur) que anida, al igual que en su
"correligionario" Ernest-Rudolf Huber, cuando alienta,
en contra de los imperativos democraticos y sociales
de la Grundgesetz, la presunta incompatibilidad de ésta
con la %uiebra de posiciones econdmicas
dominantes®”). Inversamente, la plenitud democrética y
social de Estado de Derecho postulada por el Consejo
Nacional de la Resistencia® y por los Preambulos de
1946 y 1958 en las Constituciones francesas, lleva al
maestro francés al realce del propésito de las
nacionalizaciones de 1946, que define, con el profesor
Jean Rivero, como "la transferencia a la-nacion de la
propiedad de una empresa o de un grupo de empresas
privadas para sustraerlas a la apropiacioén capitalista y
organizar su gestidon segun las exigencias del interés
general". En una economia que permanece liberal,

la nacionalizacibn no es una socializacion,
porque no modifica la naturaleza del poder politico;
ella no es tampoco una estatizaron porque la
empresa publica nacional esta sometida en
principio al derecho privado y constituye una
entidad juridica diferente del Estado. La
nacionalizacion responde a la idea de ' 'democracia
economica", que realiza la sintesis del "servicio
publico" y del "interés general", y que tiene su
fundamento, en el marco de una economia
planificada, en la descentralizacién del poder
decisorio en beneficio de los asalariados y usuarios
de la empresa®®?.

11. E) Técnica y terminologia autoritarias.
Naturalmente la ambigliedad constante entre un
liberalismo de fachada y un totalitarismo fuertemente
interiorizado,® crea en la

59 FORSTHOFF, p. 122.

60 FORSTHOFF, pp. 122 y 299
61 FORSTHOFF, p. 126.

62 BOURJOL, p. 308.

63 BOURJOL, ibidem. CFR. NOVOA-MONTREAL, Eduardo,
Nacionalizacion y recuperacién de recursos naturales ante la ley
internacional, ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica,
1974, 136 pp. y, del mismo NOVOA-MONREAL, Defensa de las
nacionalizaciones ante tribunales extranjeros (caso de los
productos exportados), ciudad de México: UNAM-L.1.J., 1976, 224
pp., ambos In totum.

64 FORSTHOFF, p. 40.

concepcion autoritaria no solo incoherencias técnicas
entre el derecho administrativo —bastante envejecido
en jurisprudencia y en doctrina que se exponen— y el
derecho constitucional vigente®® sino,
expresivamente, una reiterada inseguridad terminoldgica.
Esta se manifiesta en la repugnancia por el vocablo
ciudadano, rara vez empleado®® y entonces para
neutralizarlo en su gravitacién social y mediatizarlo®®”
en sus relaciones con el Estado , vocablo que se
prefiere remplazar por los mas vagos de individuo® o
por los "cosificantes" de administrado® profano™® y
sujeto.””

En el fondo, contrastando con la citada definicién
democratica sobre las nacionalizaciones, la
Administracién no supone una participacion de los
ciudadanos en su seno, no son éstos los que la forjan
para multiplicar mediante sus servicios, y bajo pautas
axiolégicas que ellos inspiran, la dignidad de la
persona humana en sociedad: muy al contrario, para
Forsthoff, la Administracién es neutra,® mera
dadora™ de prestaciones, proveedora,’™ desde
arriba, sin condicionamiento alguno por una base
ciudadana de la cual se la distingue expresamente.”®

12.F) Tecnoestructur7a presidencialismo. La
tecnocracia irrumpe asi”® como nueva base de la
Administracién 'y Ersatz del aforado partido

unico”"'que evitara sélo transitoriamente los males'’®
de los partidos politicos cuyas "preocupaciones"’® es
menester neutralizar. La pregonada neutralidad®® la
postulada exclusiéon de fines extra-juridicos,®"
desnuda asi su verdadero alcance.

Este enmascaramiento axioldgico contrasta con la
permanente relacién de la base (effecteur) con la
cuspide (sélecteur), que hace de la eleccion la piedra
angular y el criterio de la descentralizacion®® criterio
que procede aplicar

65 En efecto, la Constitucién democratica y social de 1949 de Iq Republica
de Bonn sélo es tenida en cuenta en momentos en que su silenciamiento
seria flagrante, como en FORSTHOFF, p. 465, y, entonces, para
pretender la continuidad de los derogados principios de la Constitucion
de Weimar, cfr. nuevamente la aportacion de Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, precitada supra, en nota 46.

66 Salvo omision nuestra, s6lo en FORSTHOFF, pp. 129, 133, 538 y 566.

67 Neutralizacion operada mediante la propia administracion: FORSTHOFF,
p. 116.

68 FORSTHOFF, p. 292.

69 FORSTHOFF, p. 103.

70 FORSTHOFF, p. 640

71 FORSTHOFF, p. 187

72 FORSTHOFF, p. 43.

73 Geber, en aleman: FORSTHOFF, p. 533.
74 FORSTHOFF, p. 84

75 FORSTHOFF, p. 236 en nota 71.

76 FORSTHOFF, pp. 136 y 440.

77 FORSTHOFF, p. 44.

78 FORSTHOFF, p. 83, habla de su "influencia irritante sobre la
Administracion”.

79 FORSTHOFF, p. 742.
80 FORSTHOFF, p. 738.
81 FORSTHOFF, p. 235
82 BOURJOL, p. 104.



igualmente a las capitales y administraciones
metropolitanas®® reducidas en nuestros dias al rango
minusvalora- do de areas coloniales, impedidas de
elegir libremente sus autoridades administrativas

nombradas por el poder central(®®”
Afortunadamente limitada al nivel ministerial® en
paises de régimen presidencial fuertemente

personalizado en que el Jefe de Estado avoca las
grandes decisiones politicas, dicha tecnocracia se
agrava sin embargo en la medida en que la
"tecnocracia publica" debe concertarse con la
"tecnocracia privada", lo que lleva a dichas
tecnoestructuras® a la elaboracion de soluciones, a la
formulacion de opciones, que los parlamentarios y
otros sectores sociales amateurs no podran
contradecir. Dicha subordinacién al poder
presidencial, asi como su impermeabilidad a las
"informaciones axioldgicas (elecciones, referéndums,
opinién publica)" elevadas desde la base (effecteur)
provocan el aislamiento (base-clos) de |la
tecnoestructura, que no sélo se aleja de las asambleas
parlamentarias {amateurs) sino que instaura con los
administrados relaciones de autoridad, vueltas mas
eficaces por la desconcentracion administrativa,
apenas moderada por la aparicion de formas de
administraciéon consultiva®®.

13.G) La "Daseinsvorsorge” y el "service public". La
Administracion como poder autoritario se enfrenta en
nuestros autores a la Administracion como servicio.

Para el autoritario, ella "dispone" de los
individuos,®”) que son "independientes" de ella,®® y |a
paternalista®’ concepcion de la Desetnsvorsorge®™
coincide con la afirmacidn, ciertamente excesiva y

83 BOURJOL, p. 152 en nota 1

832 Es el caso del Distrito Federal de México, desde 1928; cfr.
MARTINEZ-CASTANON, José Antonio, La entidad federativa
Distrito Federa!, Naucalpan de Juarez/Estado de México:
U.N.A.M./Division de Ciencias Juridicas de la E.N.E.P. "Acatlan", 2
de abr. de 1991, 20 ff. y anexos, trabajo escrito para el concurso de
oposicion en las catedras de derecho administrativo, en el que fuera
declarado, por unanimidad, ganador con el nim. 1 por el Sinodo
integrado por los profesores Miguel ACOSTA-ROMERO
(presidente), Leén CORTINAS-PELAEZ, Rafael IBARRA GIL,
Marcial PEREZ Y PEREZ (secretario) y Jerardo
ESPINOZA-CARRILLO.

84 Ministre-technicien" segun BOURJOL, p. 48.
85 BOURJOL, ibidem.

86 BOURJOL, ibidem; seria el caso de las consultas populares, es-
tablecidas en materia de planeacién economica y social por el
articulo 26.3 de la Constitucion federal mexicana, por decreto
constituyente publicado en el Diario Oficia! el 3 feb. de 1983.

87 FORSTHOFF, p. 39; en sentido contrario, la reciente contribucion de
PRIEUR, Michel, Droit de I'environnement, Paris: Dalloz, 1991,
XXXII+ 776 pp., in totum, esp. 90-115.

88 FORSTHOFF, pp. 134, 439, 467, 472.

89 FORSTHOFF, p. 590.FORSTHOFF, pp. 533 ss., término que
proponemos traducir como "promocién integral del Hombre" , como
ya lo planteabamos en nuestra traduccion de WOLFF, Hans-Julius,
"El derecho administrativo de prestaciones”, en Perspectivas del
Derecho Publico en la segunda mitad del siglo XX. Homenaje a
Enrique Sayagués-Laso, Madrid: |.E.A.L., 5 vols., 1969, "prefacio”
de Marcel WALINE, en su t. V., p. 351 en nota.

algo sospechosa, de que el service public es una
nocién desquiciada®’ que el autor apoya no en la
reciente literatura francesa sino en una bibliografia
alemana, no sélo envejecida®® sino inefablemente
ilustrada por una indiscutida figura de la nueva
doctrina de cufio nacionalsocialista;®® ademas, la
Deseinsvorsorge, cuando desborda el marco del
derecho administrativo, no lo hace en momento
alguno® hacia el campo de los Derechos Humanos y
de las Libertades Publicas, no aparece vinculada a las
garantias constitucionales del Estado, sino soélo al
derecho econdmico, el derecho del trabajo y la
seguridad social®®.

Para el jurista galo, el criterio del servicio publico
permanece como el criterio principal del derecho
administrativo para la jurisprudencia y una parte de la
doctrina,®® y el viraje constituido por la creacion
jurisprudencial en 1921 de los servicios industriales y
comerciales®” testimonia la adulteracion de los
postulados de democracia econémica por obra del
auge de la economia neoliberal. Esta somete a las
empresas publicas a las "leyes" del mercado
capitalista nacional e internacional, bastante poco
compatibles con la del servicio publico®® dicho viraje
significo, por una parte, una limitacion del poder
publico en materia econdmica privando a los servicios
publicos intervencionistas de las garantias del
régimen administrativo; y, por otra parte, la entrega del
control de dichas actividades al juez judicial, menos
preocupado de las exigencias del servicio J)l.’lbliCO y
defensor tradicional de la iniciativa privada®®®

91 FORSTHOFF, p. 535.
92 FORSTHOFF, p. 535 en nota 7
93 El sefior profesor Roman SCHNUR, recientemente llamado a Tubinga.

94 FORSTHOFF, p. 535. En sentido contrario y que consideramos de
principio, potenciador de libertades y ello inclusive bajo la dictadura
franquista, véanse dos libros ejemplares del profesor Lorenzo
MARTIIM-RETORTILLO BAQUER, Las sanciones de orden publico en
derecho espafiol (Memoria sobre jurisprudencia contencioso-
administrativa del Tribunal Supremo en materia de orden publico),
Madrid: Tecnos, vol. I, 1973, 390 pp., y La clausula de orden publico
como limite -impreciso y creciente- del ejercicio de los derechos,
Madrid: cuadernos Civitas, 1975, 68 pp.

95 FORSTHOFF, ibidem.
96 BOURJOL, p. 32.
97 El fallo Bac d' Eloka.

98 BOURJOL, p. 319. En este ultimo sentido, con estremecedora actualidad
respecto de la ola neoliberal que sacude nuestras administraciones
publicas occidentales, particularmente desde 1989, véase L'agression
(L'Etat-Giscard contre le secteur public), "Pré- face" del entonces todavia
candidato presidencial francois MI- TERRAND, Paris: Club socialiste
dulivre, 1980, 324 pp.

99 BOURJOL, p. 320. Para esta desconfianza en los jueces judiciales, que
postula algo ingenuamente la "superior conciencia so cial y republicana"
de los jueces administrativos auténomos, cfr. GONZALEZ-COSIO,
Arturo, EI Poder Publico y la jurisdiccién administrativa en México,
ciudad de México: Porria S.A., 2a. ed., 1982, 251 pp. Lo postulado es
exacto en la realidad postrevolucionaria francesa, aun hoy vigente en
esta materia, segln nuestra reiterada experiencia (1961-1974, y visitas
posteriores): cabria, empero, desconfiar quiza de una importacion
extralégica en un pais tan diferente como México donde, inclusive
después de la amplia constitucionalizacion de la jurisdiccién
administrativa auténoma (arts. 73. XXXIX.H, 104.1.B., 116V y
concordantes), seguimos
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Esta jurisprudencia vacilant ) de la cual se ha
dicho que no es "ni muy gloriosa ni muy
enriquecedora™ 'y que es calificada de '
'congénitamente detestable”'®® traduce la utilizacion
de una técnica juridica''®® para frenar una evolucién
politicamente desagradable!'®*) sin embargo, a
pesar de ella, la nocién de servicio publico juega,
como nocion de sintesis, un papel importante como
criterio de competencia del juez administrativo, en la
definicion del acto administrativo, de las obras
publicas, etcétera'’®. Politicamente, todo depende de
la concepcion que tengan los gobernantes, en un
momento dado, de las exigencias del interés general:
el liberalismo impartia al servicio publico un dominio
limitado, pero sometiéndolo a un régimen unitario de
derecho publico, mientras que el neoliberalsimo

careciendo de requisitos satisfactoriamente especificos para su
reclutamiento, carrera y creciente especializacién, como sabiamente
los exigia en su ley del 25 de mayo de 1853 don Teodosio LARES,
estupendo jurista y fundador del derecho administrativo, no sélo en
México sino probablemente en toda América Latina; cfr. LARES,
Teodosio, Lecciones de derecho administrativo, ciudad de México:
Imprenta de Ignacio Cumplido, 1852, XVI+410 pp., ahora en edicién
facsimilar con "prélogo" de Antonio CARRILLO- FLORES, ciudad de
México: U.N.A.M., 1978

100  BOURJOL, p. 320.

101 Ibidem.

102 Ibidem.

103  Particularmente por el Tribunal de Conflictos de Francia.
104  BOURJOL, p. 320.

105  BOURJOL, p. 294.

intervencion del
(106)

extiende el campo de
publico, "privatizando" su régimen.

poder

14. H) Juridicidad amplia o restringida. El imperio de la
Ley formal es, antagénicamente, rebajado o exaltado.
Para el autor autoritario, la consuetudo abrogatoria (la
costumbre derogatoria de la Ley) tiene existencia
incontestable,"®” puesto que en todos los tiempos ha
habido prescripciones superadas por los
acontecimientos!'%®: en particular, la
Administracién solo esta parcialmente sometida a la
Ley,®® moviéndose en el campo de una amplia
discrecionalidad,'” que se afirma corno “centro del
derecho administrativo"'"' e incontrolable por los
tribunales administrativos, libertad respecto del
control de juridicidad que también se aplica a las
relaciones interadministrativas''?, cuyos conflictos se
reputan de naturaleza diversa a los conflictos entre
érganos constitucionales.'"™  Dicha vision
enpequefiecida de la juridicidad, ciertamente
cuestionada en la misma Alemania Federal,"'® lleva
incluso a justificar la independencia de la

106 BOURJOL, p. 294.
107 FORSTHOFF, p. 240.

108 Afirmacion juridica excesiva, eco del decisionismo de Cari SCHMITT,
practicado por el dictador Gabriel Terra en Uruguay pretendiendo legitimar su
golpe de Estado de 1933, reasumido también en Uruguay por los legistas de
la dictadura iniciada por el ex estudiante de derecho Jorge Pacheco-Areco y
sus continuadores (1968-1985), preconizado en una aislada e infundada
doctrina mexicana reciente por GONZALEZ-OROPEZA, Manuel, "Los
empleados superiores de Hacienda", ciudad de México: Anuario Juridico
(U.N.A.M./Instituto de Investigaciones Juridicas), tomos Ill-IV, 1976-1977, pp.
133-149. La practica y la legislacion mexicanas han rechazado casi de
inmediato esta desviacion, mediante el Acuerdo del Senado de la Republica,
publicado en el Diario Oficia! de 7 de dic. de 1987, relativo a la vigencia en
lo pertinente del parrafo Il del articulo 89 de la Constitucion, Acuerdo desde
entonces cumplido por el Ejecutivo, a pesar de una practica secular de
incumplimiento; este Acuerdo sigue las conclusiones, inspiradas en GARCIA
DE ENTERRIA, postuladas por CORTINAS-PELAEZ, Ledn, "El cometido
esencial de Hacienda y la ratificacion del nombramiento de sus empleados
superiorés por el Senado", ciudad de México: Rev. de! Tribunal Fiscal de
la Federacion, 2a. época, afio VI, nim. 75, marzo de 1986, pp. 825-870,
ahora difundido en el volumen De la administracion hacendaria en
México, ciudad de México: I.N.A.P., col. Praxis nim. 77, 1988, 98 pp.

109  FORSTHOFF, p. 55.

110 Ermessen.

111 FORSTHOFF, p. 147.

112 Internas de la administracion", en FORSTHOFF, pp. 212y 470.
113 FORSTHOFF, p. 652, nota 64

114 Por los trabajos iniciales de la Escuela Democratica fundada por el
maestro BACHOF en Tubinga: BACHOF, Otto, "Ueber einige
Entwicklungstendenzen im gegenwaertigen deutschen Verwaltungsrecht"
(Sobre algunas tendencias evolutivas del derecho administrativo aleman
contemporaneo), en Perspectivas del Derecho Publico en la segunda
mitad del siglo XX. Homenaje a Enrique Sayagués-Laso, 5 vols.,
"prefacio” de Marcel WALINE, Madrid: I.E.A.L., 1969, en el t. V, pp. 439-462,
esp. 457-459; ya antes, BACHOF, Otto, "Verwaltungsakt und innerdienstliche
Weisung" (Acto administrativo e instrucciones de servicio), contribucion a
Verfassung und Verwaltung, Festschrift fuer Wil- helm Laforet
(Constitucion y administracion, Estudios en Homenaje a Wilhelm Laforet),
Munich: Isar, 1952, pp. 285-315, ahora reproducido en la recopilacién de



Administracion respecto del Derecho1 pues ésta
seria el propio fundamento de si misma.""®

Esta concepcion autoritaria 'y
contrasta con la riqueza del bloque de la legalidad,"’
desarrollado por Maurice BOURJOL, quien critica la
conmocién de la legalidad externa a la Administracion
que evoluciona en perjuicio de la Ley, particularmente
luego de la Constitucién francesa de 1958, cuya
practica equilibra la amplitud del dominio
reglamentario con un creciente control jurisdiccional
que lleva hacia un desarrollo progresivo de un '
'gobierno de los jueces".(""")

15.1) Ambigliedades de Ila ‘"tecnocracia judicial'
Seleccién y valoracion de la jurisprudencia parecen
enfrentar arcaismo con modernidad.

tecnocréticg)

Para Forsthoff, la jurisprudencia reciente es, en
general, la inmediatamente posterior a la segunda
Guerra Mundial y excepcionalmente la de los afos
sesenta,"'® recurriéndose sintomaticamente a la
jurisprudencia del antiguo Tribunal Imperial,""'? a
pesar de reconocerse expresamente que el contenido
del derecho administrativo cambia cuando la
proteccion jurisdiccional es instaurada, guesto que
las nociones adoptan un nuevo sentido,"'®’ lo que sin
embargo prefiere olvidarse cuando se trata de limitar
la libertad de prensa,"" con criterio de Estado
autoritario y en camino hacia el
nacionalsocialismo,"?? lo que también se olvida
cuando los imperativos de un Estado democratico y
social de Derecho podrian llevar a reconocer al
legitimo interés la legitimacién del derecho
subjetivo!'??).

reproducido en la recopilacion de articulos de BACHOF, Wege zum
Rechtsstaat (Caminos hacia el Estado de Derecho), Koe-
nigstein/Ts.: Athenaeum, 1979, VIII +394 pp., pp. 49-79, esp. 73-
74; RUPP, Hans-Heinrich, Grundfragen der heutigen Verwaltun-
gsrechtslehre-Verwaltungsnorm und Verwaltungsrechtsverhaelt-
nis (Cuestiones fundamentales de la actual doctrina del derecho
administrativo), Tuebingen: Mohr, 1965, X + 300 pp.; PIETZC-
KER, Jost, "Grundrechtsbetroffenheit jn der verwaltungsrech-
tlichen Dogmatik" (Involucramiento de los derechos fundamentales
en la dogmatica del derecho administrativo), en PUETTNER,
Guenter (Herausgeber) eta!., Festschrift fuer Otto Bachof-zum.
70 Geburtstag am. 6. Maerz. 1984.(Homenaje a Otto Bachof en
su 70 cumpleafios el 6 de marzo de 1984), Munich: Beck, VIII + 390
pp., esp. 131-149; dltimamente, la profunda aportacion del "Breve
tratado" (Kurz Lehrbuch) de WOLFF, Hans-Julius, BACHOF, Otto
y STOBER, Rolf, Verwaftungsrecht (, Il u ///(Derecho
administrativo I, Il y Ill), Munich: Beck, 3 vols., respectivamente de
624 + 659 y 550 pp., esp. t. |, paragrafos 30 y concordantes.

115 FORSTHOFF, p. 237

116 BOURJOL, pp. 78 ss.

117 BOURJOL, p. 87.

118  FORSTHOFF, passim.

119 FORSTHOFF, p. 191y nota 31.
120 FORSTHOFF, p. 148 nota 5.
121 FORSTHOFF, p. 446.

122 Asi, la jurisprudencia liberticida bajo la Constitucion de la Re-
publica de Weimar, que iba preparando el hundimiento de las insti-
tuciones y el advenimiento del Estado Total, exaltado por FORS-
THOFF, supra, nota 58.

123 FORSTHOFF, pp. 502-503 y nota 71.

(124)

La vision fijista de la jurisprudenciaé y un
verdadero temporal poder de los jueces,!'? contrasta
con el Compendio del profesor de Tours!"?® cuyo

Avant-Propos dedica una pagina capital a ensefar la
técnica del comentario jurisprudencial, maneja la
jurisprudencia reciente culminada por el fallo (leading
case) del Consejo Constitucional,"?”) tendente a un
control material efectivo de la conformidad de la Ley
formal con la Constitucion y su Preambulo (16 de julio
de 1971), y no teme,"®® integrar el bloque de la
legalidad con los principios generales del derecho
"descubiertos" por la Jurisprudencia, en elaboracion
de caracter politico,"*® que manifiesta mediante

124 FORSTHOFF, p. 42.

125  La Richtermacht puesta de manifiesto por el maestro BACHOF
en el marco de la Ley Fundamental (Grundgesetz), de 1949: cfr.
BACHOF, Otto, Jueces y Constitucién, trad. castellana de Rodrigo
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Madrid: Taurus, 1963, in totum

126  BOURJOL, pp. 7-8.
127 BOURJOL, p. 49.
128  BOURJOL, p. 87

129 BOURJOL, p. 87; cfr. BACHOF, Otto, "El juez constitucional
entre derecho y politica”, trad. castellana de Leén CORTINAS-
PELAEZ, Stuttgart: Universitas, afio 21, 1966, pp. 137-152, y tam-
bién en Montevideo: Revista de ta Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, afio XVIIl, 1967, pp. 245-261; y, mas
recientemente aunque con erratas que hacen urgente su nueva
publicacién, BACHOF, Otto, "Nuevas reflexiones sobre la
jurisdiccion constitucional entre derecho y politica", trad.
castellana de Ledn CORTINAS-PELAEZ, Guanajuato: Boletin del



esta naciente "tecnocracia judicial", una neta
tendencia hacia un "gobierno de los jueces" como
contrapeso a los excesos normativos infralegales!'?*")
de la monarquia electiva de la Quima Republica
(contrapesos en via de robustecimiento, con la
iniciativa 1991-92 del presidente Mitterrand de acortar
el mandato presidencial y de fortalecer las potestades
de la Asamblea).

16J) Una importante fuente 'indirecta" Objetividad y
subjetividad en la doctrina. El manejo de la doctrina
enfrenta unilateralidad autoritaria con apertura
democratica.

El Compendio francés se revela nuevamente como
una obra de indiscutible clase cientifica, citando
limpia y pertinentemente autores del derecho
administrativo contemporaneo —de todas las
corrientes— y cotejandolos con el pensamiento de los
grandes clasicos, presentados éstos igualmente en
su "abanico" global: incluso contrastando con la
doctrina francesa corriente, se citan los autores
constantemente a nivel del texto, la doctrina parece
adquirir —como en los paises italo-ibéricos y
latinoamericanos— relevancia casi de ' 'fuente
indirecta" del Derecho, y la probidad de Maurice
Bourjol lo lleva incluso a presentar cuadros
esquematicos, donde se brinda en columnas
paralelas, la postura de varios autores con referencia
a una nocién: asi, respecto de interés general- interés
publico-utilidad ?ubhca (130) adm|n|straC|on 2, derecho
administrativo,"*" policia administrativa,"** servicio
publico,"*® empresa publica.!"**

departamento de investigaciones juridicas (Escuela de Derecho-Univ. de
Guanajuato), num. 10, 1983, pp. 46-66, y, también, en ciudad de México:
Boletin mexicano de derecho comparado (U.N.A.M.-1.1.J.), nueva serie,
afio XXX, nim. 57, dic. de 1986, pp. 837-852. En el mismo sentido, mas
ampliamente: CORTINAS-PELAEZ, Leon, "Jurisdiccion administrativa y
tecnocracia judicial", en Libro homenaje al Doctor Eloy Lares Martinez, 2
vols., Caracas: Instituto de derecho! piblico U.C.V., 1984, t. I, pp.
235-254; y el trabajo citado supra; en nota 33.

1292 Son los manifestados por las reglas infralegales y practicas pa-
rarreglamentarias estudiadas por la tesis de MOCKLE, precitada en la
nota 28. En general y, en el caso de México en particular, urge
preceptuar tanto su obligatoria publicacion en el Diario Oficial como su
automatica impugnabilidad ante la jurisdiccion competente (sea ésta la
autonoma de lo contencioso-administrativo, sea en su defecto la del
Poder Judicial Federal).

130  BOURJOL, p. 22; al respecto, MARTINEZ-CASTANON, José
Antonio, El interés puablico y la intervencion estatal, UNAM/Division de
Ciencias Juridicas de la ENEP "Acatlan", tesis profesional de licenciatura
con mencion honorifica, 1984, 423 ff.

131 BOURJOL, p. 23.

132 BOURJOL, p. 287, y, en postura posterior que radicaliza la
busqueda de nuevas relaciones de la policia y el Estado, GLEIZAL,
Jean-Jacques, La police nationale (droit et pratique policiére en France),
tesis con prefacio de André DEMICHEL, Grenoble: Pres- ses
universitaires de Grenoble, 1974, 362 pp., y del mismo GLEIZAL, Le
désordre policier, Paris: P.U.F., 1985, 202 pp.; para su concepto del
derecho administrativo, véase GLEIZAL, Jean- Jacques, Le droit
politique de I'Etat. Paris: P.U.F., 1980, a cotejar con el de DEMICHEL,
André, Le droit administratif, Paris: L.G.D.J., 1978, ambos in totum.

133 BOURJOL, p. 306.
134 BOURJOL, p. 318.

La sospechosa subjetividad del libro de Forsthoff
desnuda candidamente su interiorizado totalitarismo
no bien se profundiza un poco en sus referencias
doctrinales: la ignorancia total de la mas reciente
doctrina de los afios sesenta (precisamente la que
tiende a ajustar el clasico derecho administrativo
imperial a los principios republicanos de la
Grundgesetz), el S|IenC|o de la mayoria de la doctrina
contemporanea( bastarian per se para presentar
una imagen |ncompleta fragmentaria, parcial, del
derecho administrativo aleman contemporaneo; pero
esta imagen se revela falseada, parcializada,
tendenciosa, cuando se observa la simultanea y casi
sistematica mencién de los autores mas proclives al
totalitarismo"’

17. K) Del estudio pluridisciplinario de la Administracion.
La aportacién de la ciencia administrativa (o, en
general, de las ciencias administrativas) enfrenta
igualmente dos posturas antagonicas, que no pueden
dejar de relacionarse con la implicita Weltanschauung
de ambos autores.

En la obra del profesor francés, hay que hilar muy
fino para captar, aqui o alla, la repercusion, anénima,
de la importante labor desarrollada en las
Universidades francesas, desde 1965, por los juristas
que se han volcado al estudio pluridisciplinario de la
Administracion. Tratandose de una obra enfocada
como guia estudiantii para segundo afo de
licenciatura, es ldégico que se omita casi toda
referencia a los_recientes libros de ciencia de la
administracién y que la referencia doctrinal se
limite a los trabajos especificamente de derecho
administrativo, pero es innegable que éste se
prolonga material y cientificamente en las
consecuencias analiticas y sintéticas de aquéllos, en
temas como el enfoque cibernético de Ia
Admlnlstra0|onb(138) bases histéricas,' bases
econdémicas, todo lo referente a la organizacion
admmlstratlva en especial lo referente a sus
equilibrios(141) y a su reforma (142)

Dialécticamente hallamos en el académico aleman
un silencig13 obstinado respecto de los autores
recientes, " pero en su caso dicha reserva no se

135  Concretamente, refiriéndose solo a autores anteriores a 1966, que
es la fecha de la edicion traducida por el profesor FROMONT,
FORSHTOFF omite toda referencia a los trabajos de Wolfgang
ABENDROTH, Otto BACHOF, Guenter DUERIG, Horst EHMKE,
Hermann HESSE, Hans-Heinrich RUPP, Ulrich SCHEUNER vy Klaus
VOGEL.

136  Asi, la referencia a Ernst-Rudolf HUBER, Theodor MAUNZ, Cari
SCHMITT, Roman SCHNUR y Werner WEBER.

137 Asi, los de Michel CROZIER, Jacques CHEVALLIER, Charles
DEBBASCH, " ran*ois GAZIER, Bernard GOURNAY, Georges
LANGROD, Daniéle LOSCHAK, Henry PUGET y Céline WIENER.

138 BOURJOL, p. 11y esp. pp. 20-21.
139  BOURJOL, pp. 24 ss.

140  BOURJOL, pp. 43 ss

141 BOURJOL, pp. 101 ss.

142 BOURJOL, pp. 225 ss.

143  Tales como Emst-Wolfgang BOECKENFOERDE, Ralf
DAHRENDORF, Thomas ELLWEIN, Niklas LUHMANN, Fritz
MORSTEIN-MARX, Paul MEYER vy Karl-Josef PARTSCH, para no
referimnos sino a aquellos ya relevantes a fines de 1965.



Justifica dada la naturaleza de un Tratado (Lehrbuclz)
méxime que ello coincide con referencias anticuadas, "
algunas del siglo pasado, "*°y con una presentacion
calculadamente elogiosa™® de la Verwaltungslebre de
Lorenz von STEIN, cuya actualizacién contemporanea se
vincula justamente a Rudolf SMEND y su escuela,™" pero
tratando de abstraer la actual "vuelta a Stein" de su
innegable raiz democratica en el siglo XIX. '*®)

18.L) La "neutralidad cientifica". La ciencia politica tiene
consecuentemente una misién muy diferente en ambas
obras.

El Compendio, sin enfatizarla, la tiene cuidadosamente
en cuenta, aunque mas no fuera merced a los indicados
desarrollos de ciencia administrativa.

Por el contrario, el Traité, si bien habla de ella Pour la
galerie"’*”, la desconoce en Lorenz von STEIN™? y en
general, tiende a despreocuparse aparentemente de ella,
tras una fachada de "neutralidad cientifica" cuya segunda
intencion, cuya reserva mental, ya hemos puesto antes de
manifiesto.

19- M) Ciencia y lecciones de la Historia. La historia,
concordantemente, encarna todos los desarrollos del
Compendio y es frecuentemente olvidada por el Traite.

En efecto, aparte de los respectivos capitulos
introductorios sobre bases histéricas"®" del derecho
administrativo, historia de la administracion alemana,'*? e
historia de la ciencia del derecho administrativo,™® es
comprensible que Bourjol pueda evocar la historia de su
pais y de su disciplina sin complejos y sin solucion de
continuidad, particularmente cuando se refiere al régimen
de Vichy!"*

Por el contrario, el ex miembro de la Asociacion de los
Profesores Alemanes de Derecho Publico (Vereinigung
der deutschen Staatsrechtslebrer),"*® habla poco de la
Republica de Weimar, fragmentariamente de Ila
Administracion republicana y democratica de Bonn, vy,
salvo rara excepcion expresa, saltea un periodo
administrativo tan tipico como el de 1933-1945"%% en el
que Forsthoff publicara importantes trabajos de legislacion
y jurisprudencia

144 FORSTHOFF, p. 76, nota 45.
145  FORSTHOFF, p. 96, nota 15.
146 FORSTHOFF, p. 98.

147 FORSTHOFF, p. 99.

148 Ibidem

149 FORSTHOFF, p. 736,

150  FORSTHOFF, p. 98

151  BOURJOL, pp. 24 ss

152 FORSTHOFF, pp. 59 ss.

153 FORSTHOFF, pp. 90 ss.

154 BOURJOL, p. 35.

155 "Ex miembro", porque FORSTHOFF fue expulsado, al iguaf que Cari
SCHMITT, considerando la Vereinigung que su membrecia era
incompatible, dada su "colaboracién” con el régimen nacionalsocialista.

156~ FORSTHOFF, pp. 117, 356 nota 30, y 665

del nacional-socialismo. No debe olvidarse que,
sintomaticamente, Ernst-Rudolf Huber, su "correligionario"
de Gotinga (al igual que Werner Weber), detiene
igualmente los tomos de su historia constitucional en
1933. También cabe apuntar la tendencia del Traité a
desdefiar la originalidad de la Grundgesetz y la dinamica
de sus instituciones, como si la etiqueta republicana
cubriera realidades idénticas en una Republica Imperial y
en una Republica Democratica y Social,"*”Toda esta
actitud temerosa del futuro (que implique un cambio en el
sentido del crecimiento de la democracia), distorsionante
del presente (salvo en lo que implique volver, asi sea por
medios desviados y aparentemente "técnicos", al pasado)
y, en definitiva, nostalgica, opone el Traité al Compendio
en tres puntos. Queremos tocarlos para finalizar este
paralelismo que sélo busca poner de relieve la soberana
actualidad y vigencia del libro de Maurice Bourjol, frente a
los administrativistas del pasado.

Nos referimos a la postura de nuestros autores respecto
de la relacion del Derecho Publico y el derecho privado en
el seno de la accidon administrativa (a), del positivismo
juridico ante el Derecho Natural (b) y, fundamentalmente,
de la creciente multiplicacion de pequenos esfuerzos
concretos en pro de la democratizacion de la
Administracion desde adentro (c), tales como se
manifiestan en los epigrafes de cogestion y autogestion en
las empresas, del selfgovernment en lo local, de la
participacion en general, de los principios de colegialidad e
igualdad vistos histéricamente, del control popular en
materia jurisdiccional (Popularklage).

20. a) La dicotomia de los derechos publico y privado:
La privatizacién neoliberal. - La ambigliedad de la relacion
Derecho Publico/derecho privado, ante la Administracion,
encuentra una refleccion aparentemente convergente en
ambos autores pero en el fondo, divergente.

El Traité, por su parte, considera irreductibles las
técnicas juridicas de Derecho Publico y las del derecho
privado, " y ve en éstas una inadaptacion absoluta a los
problemas del derecho administrativo;!"®® sin embargo,
afirma mas lejos,"®” que la definicion de la Administracion
no depende ya de la distincion entre el Derecho Publico y
el derecho privado, distincion que se ha vuelto
problematica, aconsejando abandonar la expresion
"actividades comerciales" para la actividad de la
Administracion regida por el derecho privado.!®"

157 FORSTHOFF, p. 465.
158  FORSTHOFF, p. 153.
159  FORSTHOFF, p. 154.
160  FORSTHOFF, p. 132.

161  Para un rechazo formal de esta confusion de los planos publico y
privado del derecho, cfr. precursoramente, SAYAGUES-LASO, Enrique,
Tratado de derecho administrativo, ahora en 5a. ed., con notas de
actualizacion por Daniel-Hugo MARTINS, Montevideo: Fundacion de
Cultura Universitaria, 1989, 2 vols., en su t. |, numerales 41y 235 ss.



El Compendio, reconoce el fendmeno de privatizacion
%2 de los servicios publicos en régimen neoliberal, pero
ello no le impide, no sdlo criticar severamente la
jurisprudencia" politica" del Tribunal de Conflictos que la
inaugurara’®®, sino tampoco engafarse olvidando que las
sociedades de economia mixta, por ejemplo, tras la
pantalla del Estado, son el "caballo de Troya" del capital
privado en una explotacién que se ha vuelto rentable;!'*"
mas categoricamente aun, sefala que la privatizacion del
régimen de-servicio publico (servicios industriales vy
comerciales) engendra conflictos jurisdiccionales y
axiologicos insuperables, que terminan conduciendo al
sacrificio de los imperativos del servicio publico en nombre
de las exigencias del comercio y la industria.'®®

En el mismo sentido, CORTINAS-PEI:AEZ, precitado supra, nota 3, esp.
numeral 21; y, del mismo CORTINAS, en- el trabajo precitado supra,
nota 16, numerales 24, 42 y notas 66- 67, pp. 49y 51.

162 Supra, numerales 2 y 3.
163 BOURJOL, p. 320.

164  Ibidem. En este ultimo sentido, en la legislacién administrativa
mexicana, las categorias de empresas de participacion estatal (Leyes de
29 de dic. de 1976 v de 14 de mavo de 1986. respectivamente Organica
de la Administracion Publica Federal y Federal de entidades
paraestatales, con su reglamento de 26 ene. 1990).

165  Cfr, para la irrupcion neoliberal de la privatizacion, en una
ponderada vision de critica histérica, las sucesivas obras de Ornar
GUERRERO-OROZCO: esp. La teoria de la Administracion Publica

Ello, con ser mucho no lo es todo. Ademas, haciéndose
eco de un célebre informe del Tribunal de Cuentas de
Francia, indica que la privatizacién organica (gestion de
servicios publicos por personas privadas) tiene cuatro
consecuencias precisas: la primera, la transferencia del
poder de decision, de 6rganos electos a 6rganos donde
intervienen, fuertemente, intereses privados ajenos al
interés general;"®® Ja segunda, la neutralizacion de los
controles estatales y, en materia local, la reduccién de los
poderes de las colectividades territoriales; la tercera, la
utilizacion de fondos publicos sin respetar las exigencias
del derecho publico, lo que lleva a cargas financieras muy
fuertes; la cuarta, los riesgos serios de corrupcion y
favoritismo politico."®"

21. b) Fetichismo normativo y jusnaturalismo. El
Derecho Natural y la metodologia positivista parecen una
tematica esotérica en obras de derecho administrativo
general, excepcion hecha de la consideracion de los
principios generales del Derecho como precipitado
histérico directo del Derecho Natural. "*® Sin embargo, en
las proximidades de la tirania (de un hombre, de un partido
o de una sociedad unidimensional), sigue siendo la voz de
Antigona piedra angular de toda construcciéon social y
politica, como ya lo destacara el fildsofo marxista Herbert
Marcuse, en sus célebres conferencias de la Universidad
Libre de Berlin.!"®

Por todo ello, la ambigliedad del silencio de Bourjol nos
parece deber ser valorada en el contexto histérico,
econdémico y politico del Compendio: éste se cifie
rigurosamente a su misiébn pedagodgica, no entra
explicitamente al tema, pero su constante relativismo
historico, presidido por los avatares de las nociones de
interés general y servicio publico, parece rechazar todo
fetichismo normativo, incluso el del derecho humano y
escrito vigente, es decir, se situa por encima del servilismo
normativista del positivismo, sin recurrir empero para ello a
un orden juridico trascendente y preexistente. Cabria
apuntar en este terreno una posible contradiccion: en
efecto, el maestro francés afirma, por un lado, que una
persona

con "Estudio preliminar" de Leon  CORTINAS-PELAEZ,
Filadelfia-México-San Francisco-Sao Paulo: Harper & Row Latino-
americana, 1986, LXV + 398 pp.; y Et Estado y la Administracién Publica
en México (Una investigacion sobre la actividad del Estado mexicano en
retrospeccion y prospectival, ciudad de México: I.N.A.P., 1989, VIIl+ 814
pp., esp. 575-770.

166  Cfr, ademas de MARTINEZ-CASTANON, precitado en la nota 130,
los desarrollos, de profunda sintesis, de WOLFF-BACHOF- STOBER,
precitados en la nota 14, sobre "das oeffentliche Interesse" (el interés
publico) y el "Aligemeinwohl" (el bien comdn), esp. t. I, paragrafo 29.

167  BOURJOL, p. 322.

168  Asi, el prologo de Jean RIVERO a la clasica obra del Presidente
Benoit JEANNEAU, la contribucion Qe (}ARCIA DE ENTERRIA y los
trabajos en Uruguay dé Héctor BARBE-PEREZ y Alberto- Ramén REAL.

169  En 1967 precursoras del mayo francés y del octubre mexicano de
1968.



fisica adquiere "de pleno derecho" la personalidad
juridica, mientras que una persona moral no es creada
sino como consecuencia de una intervencion’® del
Estado;!"" sin embargo, por otro lado, se adopta la teoria
de los centros de interés juridicamente protegidos,"?y se
dice que, por una abstraccién juridica los grupos humanos
—como por otra parte los individuos— son considerados
sujetos de derecho, pero que este reconocimiento no tiene
lugar sino en funcidon de la nocidbn muy concreta de
intereses que la sociedad juzga dignos de una
proteccion.”'")

Ernst Forsthoff, mas filoséfico, aborda incidentalmente
el tema, por momentos rechazando,"’* y por momentos
afirmando cautamente la referencia a un derecho mas
general y superior’”® sin el cual no puede ser
comprendido e interpretado un orden juridico positivo,"'"®
que se lo llame derecho natural o se le califique de otra
manera ": en verdad, esta es otra de las imprecisiones
conceptuales del autor, que limita el positivismo,"’” a la
aceptacion exclusiva del derecho escrito, limitacion
arbitraria que basta para subrayar la estrechez espacio-
temporal de sus enfoques.

22. c¢) Autogobierno, colegialidad y tecnocracia. La
democracia administrativa, finalmente, piedra de toque de
todas las diferencias anteriormente enunciadas, marca
netamente la oposicién del Traité y del Compendio.

El Traité elude expresamente,® toda apreciacion

sobre el derecho de cogestiéon del personal en la
administracion publica, y, en general, omite todo
comentario del principio de la participacion,''*concibiendo
s6lo vinculos de dependencia entre los ciudadanos y los
trabajadores del Estado, en su caso, y la Administracion;
no deja de ser igualmente sintomatico el rechazo expreso
del

170 BOURJOL, p. 61.

171 Afirmacién que se opone, por ejemplo, a la de Hans KELSEN, quien
ve en toda persona un centro juridico de imputacion de derechos y
obligaciones, es decir, quien no distingue entre personas fisicas y
juridicas, pues para él las personas fisicas solo tienen personalidad
juridica por el reconocimiento del Estado, lo cual explicaria, segun el
fallecido profesor de Berkeley, que histéricamente haya habido
personas fisicas desposeidas de personeria juridica.

172 BOURJOL, p. 60.

173 BOURJOL, p. 60, subrayado nuestro.
174 FORSTHOFF, p. 129 y nota 26.

175~ FORSTHOFF, p. 235.

176~ FORSTHOFF, p. 236.

177 FORSTHOFF, p. 419.

178~ FORSTHOFF, p. 119.

179  FORSTHOFF, pp. 439 y 603. En sentido contrario, por todos,
MARIN-QUIJADA, Enrique A., La negociacion colectiva en la funcion
publica (La participacion de los agentes publicos del Estado en la
determinaciéon de sus condiciones de empleo), tesis del maestro
venezolano para el doctorado de tercer ciclo en la Univ. de Paris |
(Panthéon-Sorbonne),  "prefacio” de su maestro Gérard
LYON-CAEN, Bogota: Temis, 1978, 250 pp.; robusteciendo re-
cientemente esta postura, cfr. la tesis en Roma de ORTEGA-
ALVAR EZ, Luis, Los derechos sindicales délos funcionarios publi-
cos, Madrid: Tecnos, "Prologo" de Eduardo GARCIA DE EN-
TERRIA, 1983, 338 pp.

self-government considerando como "una institucion
extranjera que ademas no conviene a la situacion
alemana","® y el rechazo consecuente de una economia
fundada en la autogestion."®” En semejante contexto,
histéricamente (y visceralmente, casi podria decirse)
antidemocratico, no debe sorprender excesivamente la
reinvindicacién (sin matices, superficialmente
fundamentada) de la igualdad como una conquista del
absolutismo;"® lo que si sorprende es la insistencia de
Forsthoff por reivindicar a la colegialidad de las
autoridades administrativas’®®, en cuanto particularidad
absolutista, en cuanto "creacion" prusiana,® con
ignorancia de las tradiciones hanseaticas y suizas de
lengua alemana,'® para no remitimos a las quiza
esotéricas de las ciudades italianas de la Edad Media, del
derecho canénico, o de la Republica Oriental de Uruguay,
ésta principalmente en sus sistemas constitucionales de
1918 y 1952. Como es natural, para un Traité de Derecho
Administrativo que pretende en vano ignorar el Derecho
Constitucional vigente y la base democratica de éste, es
indeseable '®

180 FORSTHOFF, p. 684, nota 17.

181 FORSTHOFF, p. 686, con citas de E.R. HUBER, obviamente concordante
con FORSTHOFF.

182 FORSTHOFF, p. 67.
183 183FORSTHOFF, p. 70.

184 Ibidem.

185 Se pasa asi por alto el Kollegialprinzip.
186 FORSTHOFF, p. 297.



una apertura amplia y si posible ilimitada a la accion de
los habitantes contra la arbitrariedad del Poder
(Popularklage), pues una democratizacion radical de los
procedimientos y procesos administrativos que permitiera
a la mayoria de los ciudadanos la defensa de sus
derechos publicos subjetivos equivaldria a la
"disolucion""®” del orden juridico."®®

Maurice Bourjol tiene la rara virtud de responder casi
puntualmente a dichas exteriorizaciones reiteradas, tan
facilmente psicoanalizables, del Traite. Para un autor que
respete objetivamente un derecho europeo occidental
como el francés, que tenga en cuenta constantemente los
datos de las ciencias politicas y administrativas, que no
olvide ni la historia ni la jurisprudencia recientes, no hay
posible confusion entre la tecnocracia neoliberal y la
administracién prestacional de un Estado democratico'®?,
hay una diferencia cualitativa irreversible entre el Estado
burgués de Derecho y el Estado democratico y social de
Derecho, en cuanto la prevalencia axiolégica apunta
siempre al Hombre!"™ y no al Estado, al servicio y no al
Poder. De ahi que puedan sefialarse significativas
posturas en favor de los indicados mecanismos tendentes
a la realizacion de una auténtica democracia en el seno de
la Administracion Publica.

23. aa) Tradiccién republicana y tras fon do imperial. La
raigambre republicana del Derecho Administrativo francés
se remonta al Preambulo de la Constitucién de 1958, el
cual se remite a su vez a la Declaracion de los Derechos
del Hombre de 1789 y al Preambulo de 1946. Ahora bien,
la distincion ambigua entre Preambulo y derecho
positivo®", ha sido borrada por el leading case del
Consejo

187  FORSTHOFF, p. 296.

188  Este individualismo "forsthoffiano" coincide con el de ciertos
amparistas, que confunden la rentabilidad del litigio concebido como
"negocio” y desdefian la objetiva proteccion del ordenamiento constitucional.
Cfr. MADRID-HURTADO, Miguel déla, Elementos de derecho constitucional,
ciudad de México: ICAP del PRI, 1982, "Presentacion" de Miguel
ACOSTA-ROMERO, XXIV+ 683 pp., donde se fustiga la naturaleza coja, por
subjetiva e individualista, del juicio de amparo, carente de verdadera defensa
objetiva de la Constitucion (numerales 1036 a 1051); en el mismo sentido,
nuestro "prologo” a GONZALEZ-COSIO, Arturo, El juicio de amparo, ciudad
de México: Porria S.A., ahora en 3a. ed., 1990, 320 pp., esp. 14-15. Esta
defensa plena, de principios juridicos y no sélo de pinglies intereses
individuales o corporativos (por ejemplo, de grandes terratenientes, de
empresas transnacionales), sigue escapando a los manuales "dominantes”,
poco interesados en la auténtica defensa de la Constitucion.

189  Cfr. CORTINAS-PELAEZ, Ledn, ‘“Estado democratico y
administracion prestacional”, ciudad de México: Revista mexicana de ciencia
politica, nim. 68, 1972, pp. 75-99; Concepcion/Chile: Revista de derecho,
num. 158, 1972, pp. 5-49; Madrid: Revista de administracion publica, nim.
67, 1972, pp. 95-149; Montevideo; Revista de la facultad de derecho y
ciencias sociales, XXI, nims. 1 -4, 1971, pp. 97:138; Valencia/Venezuela:
Revista de la facultad de derecho, nums. 43-45, 1972, pp. 13-59.

190  En la genérica acepcion alemana de Mensch, comprensiva de las
especies varon y mujer, aparentemente desconocida por FORSTHOFF.

191 BOURJOL, p. 310.

Constitucional de Francia del 16 de julio de 1971,""%
superando las incoherentes sistematizaciones del
Consejo de Estado,"® que la precedieran: en efecto, para
la maxima jurisdicciéon constitucional, el Preambulo es la
reafirmacion solemne de los principios fundamentales
reconocidos por las leyes de la Republica."*

En verdad, esta tardia consagracion jurisprudencial,®®

no debe inducir a engafio en cuanto a la riqueza de la
tradicion republicana francesa, que pronto tendra (con
altibajos, es verdad) dos siglos, mientras la alemana no
llega al medio siglo, y éste en parte nutrido por la ambigua
Republica Imperial de Weimar,*® dicho sea esto como
"atenuante" para Forsthoff, su "empecinado enemigo", en
la certera calificacion de las clases (Vorlesungen) de
Bachof, el ilustre Rector y maestro de Tubinga.

24bb) Un Estado de Servicio. El Estado sirve a sus
ciudadanos , en particular a sus propios trabajadores
(funcionarios y empleados), hay un vinculo de
dependencia pero quien depende es el Estado!"".

Esta Administracion, concebida "de abajo hacia arriba",
es inexistente en el Traite, pero se manifiesta, aqui y alla,
en todo el Compendio y, netamente, en materia de
descentralizacion, tanto territorial como funcional, como
veremos en los tres epigrafes que siguen.

25 aaa) De la descentralizacion territorial. La afioranza
de un selfgovernment esta implicita en toda la obra ante-
rior de Bourjol, citada en las lineas de introduccién a la
presente reflexion. Quiza la extension que dedica en el
tomo | a las cuestiones de descentralizacion territorial,!"*®
sea algo excesiva, pues tiende a desequilibrar el conjunto,
pero podria

192 BOURJOL, pp. 95-96.

193 BOURJOL, p. 95; cfr. empero la tesis de BATAILLER, Francine, Le
Conseil d'Etat, juge constitutionnei, Paris: L.G.D.J., "préface" de
Georges VEDEL, 1966, 587 pp.

194 BOURJOL, p. 95.

195  Que, para el derecho publico francés, no tardaria en convertirse en
la equivalente a la decision Marbury vs. Madison de la Suprema Corte
angloamericana.

196  Ambigiiedad nutrida por el adjetivo, que solemos pasar por alto, en
la denominacion "Weimarer Reichsverfassung.

197  Para esta concepcion del Estado de Servicio en México:
LOPEZ-PORTILLO Y PACHECO, José, "La reforma administrativa en la
administracion para el desarrollo en México", en el volumen colectivo
publicado por la SECRETARIA DE LA PRESIDENCIA, Aportaciones al
conocimiento de la administracion federal (auto res mexicanos), ciudad
de México: Direccion General de Estudios Administrativos, coleccion:
Fuentes para el estudio de la administracion publica mexicana, serie: B)
bibliografica num. 5, 1976, pp. 641-646, esp. p. 642,
CARRILLO-CASTRO, Alejandro, La reforma administrativa en México,
ciudad de México: Miguel ANGEL Porrta S.A., 3 vols., 1980-1982, . Il
p. 305; CORTINAS- PELAEZ, Ledn, "Evaluacion de la administracion
publica federal mexicana" (Su evolucion a partir de México independiente
hasta 1976), Madrid: Revista de administracién publica, nim. 116, ags.
1988, pp. 359-407, esp. 374 y, también, en ciudad de México: Revista de
investigaciones juridicas, Escuela Libre de Derecho, nim. 13, 1989, pp.
97-156, esp. 115,,

198 BOURJOL, pp. 138-234.



argumentarse en contrario que, precisamente, ello no
es resultado de la erudicion regionalista y municipalista del
autor, sino de su conviccion de que los verdaderos
motores del Estado moderno deben hallarse en sus
rodajes mas proximos al ciudadano, en la busqueda jamas
lograda plenamente de una administracion mas humana,
mas comprensible al Hombre de la calle, precisamente por
su inmediatividad de derecho positivo.

La exposicion del Compendio, sin pérdida alguna de su
objetividad y precisiéon, tiende aqui a mostrar las
verdaderas alternativas de poder, que se suelen
enmascarar tras los moldes actualmente vigentes en la
monarquia electiva’®, instaurada en Francia por la
Constitucion de 1958. En general, irradia: su cultura
histérica, que le permite rastrear no sélo en el centralismo
a ultranza impuesto a Francia por el nazismo bajo el
"Estado Francés" de Vichy,**” sino particularmente en el
Estatuto de los Gobernadores Generales Coloniales,?"
los procedlmlentos y poderes de la institucion
prefectoral;® y su sensibilidad politica, que le permite
mostrar la |ncompat|b|lldad entre las tradiciones locales
francesas y el "centralismo desconcentrado” de la Quinta
Repubhca la cual ha institucionalizado, con
anacronismo autoritario,”*” la manifiesta desconfianza del
poder central respecto de Paris y sus suburbios,
estratégicamente "balkanizados",** " administrativa y
electoralmente, para  bloquear® "el  peligro...
representado por los elegidos de wuna inmensa
aglomeracion, si uno no se (Pone en guardia al respecto...
para el poder central",*") cuestion general de la
neutralizacion burguesa de las capitales.®®® La misma
sensibilidad, que le permite

199 SegUn la feliz definicion de André HAURIOU, Droit constitutionnel et
institutions politiques, Paris: Montchrestien, 1a. ed., 1966, 5a. ed.
postuma, 1973, 978 pp., esp. la seccion final de su segunda parte,
dedicada a las instituciones de la V Republica.

200 BOURJOL, p. 160.
201 BOURJOI, pp. 140, 162

202 En los hechos, esta institucién es muy anterior a Napoleén en el
derecho publico francés: CHAPMAN, Brian, Los prefectos y la Francia
provincial, trad. directa del inglés por Amparo L. VELAZ QUEZ y Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA, "Estudio preliminar" por E. GARCIA DE
ENTERRIA, Madrid: Instituto de estudios politicos, 1959, 339 pp., con
selecta bibliografia; véase la sintesis y bibliografia actualizadas a 1990
por CHAPUS, precitado en nota 8, t. 1, pp. 157-165 y concordantes. En
México, cabria estudiaren esta perspectiva comparativa del centralismo
francés, la institucion de los gobernadores estaduales: cff.
ARTEAGA-NAVA, Elisur, Derecho constitucional estatal, ciudad de
México: Porrta S.A., 1988, XIIl +450 pp., esp. 243-252.

203  BOURJOL, p. 200.

204  BOURJOL, p. 154. Téngase presente empero que el régimen de la
ciudad de Paris, en cuanto capital de la Republica francesa ha quedado
profundamente modificado por las leyes de 31 de dic. de 1975y 29 de
dic. de 1986, las cuales la dotan de un Alcalde electo por sufragio
universal directo y la rigen por el Cddigo de las comunas; cfr. CHAPUS,
precitado en nota 8, t. 1, pp. 221-224.

205  BOURJOL, p. 152.

206 Como confesara inefablemente el Primer Ministro degaullista Michel
DEBRE, en su Au service de la Nation, p. 245.

207 BOURJOL, p. 152.

208  Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y CORTINAS-PELAEZ,
Ledn, "Del gobierno y administracion de las zonas

recordar, en pleno siglo XX, un reducto de democracia
directa municipal en el derecho positivo, puesto que, "todo
contribuyente puede sustituirse por su cuenta y riesgo, a la
municipalidad, en el cumplimiento de los deberes que a
ésta incumbirian y que se niega a ejecutar, previa
deliberaciéon " asi como el Consejo General
Departamental puede sustituirse a los poderes publicos
constitucionales, en caso de circunstancias
excepcionales, como ser la disolucion ilegal de las
camaras.?'% Este ltimo elemento normativo, anémalo en
la monarquia electiva vigente en Francia, no impide a
Bourjol reconocer la "ilusién", inmanente a todo
enfoque del prefecto como agente local, ya que éste no es
sino un "musculo local" del brazo central, enfrentado al
Consejo General Departamental, 6rgano supremo®'? del
poder local, cuyo presidente tiende a ser progreswamente
desposeido de sus poderes administrativos,*'® con
posterioridad a 1958 y en contradicciéon con la tradiciéon
republicana que pugna, desde 1870, por un ejecutivo
departamental directamente elegido por el pueblo,
reivindicacion descentralizadora que el maestro francés
califica de "fundamental”,?' siguiendo en ello la tradicién
de Ledn Duguit y su escuela de Burdeos.?"

26. bbb) De la descentralizacion funcional. La tradicion
democratica del servicio publico se refleja también, como

metropolitanas”, ciudad de México: Vivienda/INFONAVIT, nim. 10,
1977, pp. 2-33, reproduccion actualizada de la ponencia general
"Organizacion administrativa de las areas metropolitanas”,
Santiago de Chile: Cronica del V Congreso Hispano-Luso-
Americano-Filipino de Municipios, publicada en Madrid: Instituto de
estudios de administracion local, t. I, nov. de 1969, pp. 41-81, y
reproducida también en Montevideo: Revista de derecho,
jurisprudencia 'y administracion, t. 70, 1971, pp. 1-20.
Complementariamente, v. supra, las notas 83a y 204.

209 BOURJOL, p. 189.

210 BOURJOL, p. 147, citando la Ley Le Trévenuec de 15 de feb. De
1872

211 BOURJOL, p. 150
212 BOURJOL, p. 145
213 BOURJOL, p. 150
214 BOURJOL, ibidem

215 Cfr. Reiteradamente CORTINAS-PELAEZ, Leon: “La nouvelle
structure administrative de I'Universit¢ en Uruguay: Le
cogouvernemente des étudiants”, Paris: Rev. Du droit public et de la
science politique en France et a I'étranger, 1963, num. 1, pp.20-47;
“La reforma universitaria uruguaya: Autonomia y descentralizacion”,
Barcelona: Revista del Instituto del derecho comparado, t.
XVIII,1962, pp.55-69; “Entes auténomos de ensefianza en el
Uruguay”, en 34 articulos seleccionados de la Revista de
Administracion Publica con ocasién de su centenario (Seleccion,
Introduccién general y presentacion por Alejandro NIETO), col.
“Estudios administrativos”, Alcald de Henares y Madrid: Instituto
Nacional de Administracion Publica, 1983, 1200 pp., 550-589,
reproduccion de Madrid: Revista de administracion publica, num.
40,1963, pp.465-503, y de Montevideo: La justicia uruguaya,
version integral con los anexos del original, Secc. Doctr., 1969, pp.
85-115. Respecto de la significaicion de DUGUIT, que entendemos
sigue siendo decisiva en la forja y comprension democraticas del



es de imaginarse, en la descentralizacion funcional
patentizada en las nacionalizaciones, que tienen su
fundamento , en la descentralizacion del poder decisorio
en beneficio de los asalariados y usuarios de la
empresa,?’® eufemismo que evoca facimente Ila
autogestion empresarial.

La autogestion es sumariamente rechazada por el
Traite y sus epigonos®'”), autogestion que ' ‘implica la
eviccion de las grandes feudalidades econdmicas y
financieras y el retorno a la nacioén de los grandes medios
de producciéon monopolizados, fruto del trabajo comun", es
decir, la instauracion de una verdadera democracia
econdmica y social”?'®

27. ccc) Voluntad general y presidencialismo. La
participaciéon no es sino una forma ambigua —que Bourjol
ni siquiera emplea— de esta concreta interaccion entre los
principios supremos del Derecho Constitucional y la
organizacion concreta de las instituciones administrativas:
la unidad del fenémeno administrativo en cuanto
fendbmeno humano —y por ende indisociable de los
elementos extra-normativos de lo juridico®'? escapa en el
jurista francés a la etiqueta equivoca de lo abstracto y se
manifiesta especificamente a todos los niveles,
horizontales y verticales, del Droit administratif que inspira
estos "bar-tuleos".

Por ello, a la critica pertinente, de ciencia administrativa
L - (320)

y de derecho administrativo, de las proyectadas
reformas descentralizadoras, se acumula la constatacion
sociolégica®" 'y de ciencia politica, de la grave
falsificacion de la voluntad general que la monarquia
electiva opera en la Administracién descentralizada, lo
cual no le impide, con rara ecuanimidad, su franca
simpatia por la conciliacion de los sistemas electorales
mayoritario Y proporcional propuesta por un legislador

biernista.”*?’ Esta busqued tante d
gobiernista. sta busqueda constante de una

216 BOURJOL, p. 308.

217 Asi, MADRID-HURTADO precitado supra, en nota 188, p. 625, sin
argumentacion pero reconociendo que el derecho comparado va en
senii-ili contrario: cfr, para la amplia regulacién y practica de la
codecision obrera en la industria de la Republica Federal de Alemania,
NEUMANN-DUESBERG, Horst, "Das Betriebsver- fassungsrechi in der
Bundesrepublik Deutschland” (El derecho constitucional de la fabrica en
la Republica Federal de Alemania), en Perspectivas del Derecho Publico
en la segunda mitad del siglo XX, Homenaje a Enrique Sayagués-Laso,
Madrid: I.E.AL., 5 vols., 1969, t. lll, pp. 897-932.

218 BOURJOL, noia 1 de p. 308, citando el programa econémico del
Consejo Nacional de la Resistencia.

219 Cfr.,, para la extranormatividad del derecho: MORENO, Julio- Luis,
Los supuestos filoséficos de la ciencia juridica, Montevideo: Facultad de
Derecho, 1963, in totum, esp. 125; para una aplicacién metodologica de
esta realista concepcion de los elementos normativos y extranormativos
de lo juridico: CORTINAS-PELAEZ, Leon, Poder Ejecutivo y funcion
jurisdiccional (Contribucién al estudio del Estado autoritario: Del ocaso
de la justicia en América Latina), 2a. ed.. Col. "Administracion Publica en
América Latina", Alcald de Henares/Madrid: I.N.A.P. de Espafia,
prologos de E. GILES-ALCANTARA y E. GARCIA DE ENTERRIA, 1986,
316 pp.

220  BOURJOL, p. 232.
221 BOURJOL, pp. 165y 168.
222  BOURJOL, p. 178 en nota 1.

mayor espontaneidad“””’ e inmediatividad de las
decisiones de /a base,”* se completa légicamente con
una ponderada afirmacion de la colegialidad como
principio democratico de la organizacién del Poder, tanto
central como local, lamentando las consecuencias del
presidencialismo (ciertos autores "germanicos"
confortablemente dirian Fihrerprinzip) que debilitan la
gravitacion del Gobierno,??® de la Comisién y del Consejo
General departamentales ,**® de la Comisién de
Desarrollo Econémico Regional,**” del Consejo de
Administracion de la Regién Parisiense®® y del Consejo
Comunal.?®

28. dd) Del acceso al pretorio. El Juez Administrativo
imparte Justicia, ésta no es sino una elementalisima
funcién del Estado al Servicio de la Comunidad.

En lugar de delimitar cuidadosamente, como el Traité, la
cara negativa del acceso del ciudadano al pretorio, el
Compendio puja®*® por una impugnabilidad maxima de
los actos de la Administracion, incluso contractuales.?®"

223 Véase las reservas de BOURJOL, p. 175, ante la asfixiante tutela
administrativa del Poder central.

224 BOURJOL, p. 183, criticando el debilitamiento del control popular
sobre la accion de los alcaldes.

225  BOURJOL, pp. 46-47.

226 BOURJOL, pp. 149-150.

227 La CODER, en BOURJOL, p. 165.
228 BOURJOL, p. 168.

229 BOURJOL, p. 183,

230 BOURJOL, p. 240.

231 BOURJOL, p. 264.



En resumen y en cuanto al fondo, el Compendio de
Bourjol, contrastando con contribuciones pretendidamente
ilustres,®*® nos brinda una construccién clara, coherente,
sélida y enraizada en las exigencias de la Administracién
prestacional del Estado democratico.

1]}
ANOTACIONES MARGINALES

29- Reservas. El éxito substancial de Bourjol no impide,
claro estd, la existencia de afirmaciones excesivas e
insuficientes, de incoherencias siempre inevitables en
obras de tanto aliento, reservas menores que creemos
oportuno sefialar aqui, sin perjuicio de la radical adhesién
que nos provoca, acentuada en su cotejo con Forsthoff.

30. A) El principio de la legalidad.?*® Aparece como el
pilar juridico capital de la accién administrativa: la
afirmacion nos parece de un clasicismo exagerado, que no
busca en momento alguno ni la supremacia constituci

232 Asi parece considerar, a la obra citada en nota 32, el profesor Jean
BOULOUIS, presidente de la Universidad de Paris Il (la mas
conservadora, por oposicioén a la de Paris I) en su algo zalamera re-
cension publicada por la Rev. du droit public et de ta science politi que de
1971.

233 BOURJOL, pp. 78-97.

onal,“”* ni la necesaria matizacién del principio de
igualdad.®®®

En este punto, Bourjol sigue prisionero, como todos los
autores franceses, de dogmas unilaterales (es decir,
falsos en cuanto parciales) del Estado liberal burgués de
Derecho.

31. B) La organizacién administrativa. Ostenta una
presentacion desequilibrada, pues al excelente capitulo
preliminar —sobre Los equilibrios de la organizacién
administrativa, y con el pretexto de que las
administraciones departamental y regional son de la
Administracién central— siguen apenas 18 paginas,®®
sobre la Administracion estatal central, 35 sobre la
administracién departamental y regional,“*”) 24 sobre la
administracién comunal,®®® 26 sobre la Administracion
supra-comunal®® y 10 sobre la reforma de la
administracién territorial.

Debe concederse sin embargo al autor, especialista de
estos temas, que su enfoque tendente a probar la
progresiva absorcion por el Centro (Paris) de todas las
administraciones no-centrales tradicionales
(departamental y municipal) mediante administraciones
paralelas "teleguiadas" por el Ejecutivo nacional (férmulas
regional y supracomunal) es muy convincente, y supone
una relacion de superposicion absorbente, similar a la
forjada por la administracién de mision respecto de la
administracion tradicional.

52. C) De las personas colectivas. La terminologia
arbitraria de personas morales preside todo este
desarrollo del autor sobre la organizacién, cuando es bien
sabido que dichas personas ni son creacion de la moral ni
tienen nada que ver con ella, por lo que, siguiendo a
Ferrara, bueno fuera que un autor de vanguardia como
Bourjol se liberara de tan afieja como equivoca etiqueta,
empleando la mas sencilla y l6gica de personas juridicas

234 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y
el Tribunal Constitucional. Madrid: Civitas S.A., 1981, 257 pp., e,
inspirada por €I, la tesis de ROSAS-DIAZ, Josefina, Et principio de la
supremacia constitucional y su defensa en la Constitucion Politica de
ios Estados Unidos Mexicanos de 1917, UNAM-Divisién de Ciencias
Juridicas de la E.N.E.P. "Acatlan", 1992, 143, ff; matizando
criticamente la postura del respetado maestro ENTERRIA, véase
nuestra recension a la obra de GONZALEZ AVELAR, Miguel, La
Suprema Corte y ia politica, prologo de Antonio CARRILLO- FLORES,
ciudad de México: U.N.A.M., 1979, 168 pp., publicada en ciudad de
México: Alegatos, U.AM.-A. (D.C.S.H.-Dpto. de Derecho), nims.
15-16, dic. de 1990, pp. 114-120, esp. 119-120.

235 Cfr. DELVOLVE, Pierre, Le principe d' égaiité devant les char-
gespubliques, Paris: L.G.D.J., "prefacio” de Georges VEDEL, XX + 468
pp., 1969; y la aguda nota de MONTANEZ-OJEDA, Jorge Ivan, "La
equidad tributaria en la jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte
de Justicia", Naucalpan de Juarez: Revista de Ciencias Juridicas,
UNAM/Division de Ciencias Juridicas de la E.N.E.P. "Acatlan", 1988,
pp. 153-162.

236 BOURJOL, pp. 120 a 138.
237 BOURJOL, pp. 139-173.
238 BOURJOL, pp. 174-198.
239 BOURJOL, pp. 225-234.
240 BOURJOL, pp. 225-234.



(de derecho publico). Al respecto, la postura del
Compendio resulta contradictoria, puesto que pareceria
considerar que incluso los individuos (es decir, las
personas fisicas) son sujetos de derecho por obra de la
abstraccion juridica,®*" si se trata de ' 'intereses que la
sociedad juzga dignos de proteccion ", positivismo
chocante con las posturas constructivas de nuestro

autor.®*?

33. D) La distincién®*? entre Estado de Derecho y
Estado de Policia (del siglo XVIII). Parece esta algo
sumaria oposicion no tener en cuenta la creciente
rehabilitacion de este ultimo por los estudios de ciencia
administrativa mas recientes y autorizados.***) En efecto,
éstos destacan la posible validez predemocratica

241 BOURJOL, p. 60.

242 En efecto, BOURJOL, en su p. 61, afirma que "una persona tisica
adquiere de pleno derecho la personalidad juridica, mientras que una
persona moral no es creada sino como consecuencia de una
intervencion del Estado" (subrayado nuestro).

243 BOURJOL, p. 17.

244 Cfr. por iodos, las investigaciones de Haris MAIER y de Thomas
ELLWEIINJ.

(prestacional) del Estado de Policia, la cual contrastan
con la finalidad antidemocratica (liberal-burguesa) del
Estado de Derecho.

34. E) La “democratizacion” de las ordenes
profesionales®. Ella parece casi un lapsus calami, entre
comas, de nuestro autor.

No es asi: afortunadamente situada en un paragrafo
sugestivamente titulado "El/ neo-corporativismo": los
establecimientos publicos de direccion de las profesiones
y de la economia, éste nos parece responder mas
adecuadamente a dichas penosas supervivencias del'
'Estado Francés", instaurado en Francia bajo la ocupacion
nazi.

Naturalmente, este "punto" escapa al analisis del
fallecido profesor aleman cuyas paginas, cotejadas en
este estudio con las del Decano de Perpignan y de Tours,
nos han permitido otear comparativamente algunos
elementos capitales de las concepciones autoritaria y
democratica en derecho administrativo.

245  BOURJOL, p. 67.






