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PRESENT ACION 

l. Una renovación 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 económicas, inaugurada por un equipo de 
jóvenes profesores universitarios, sensibilizados a la necesidad de una 
apertura pluritlisciplinaria de la investigación y la enseñanza(2). Esta apertura 
implica una consideración seria, cuidada, de elementos de ciencia política y 
de ciencias administrativas (en el c~unpo tlel derecho público) gravemente 
descuidados por la generación de la intergueiTa (1919-1939) y por la mayoría 
de los autores posteriores a la Liberación, contra los ejércitos nazis, en 
1945(3)_ 

La modestia de la colección ("guías del estudiante"), la humilde 
presentación del autor quien afirma de entrada que este trabajo no tiene la 
pretensión de innovar<4), no deben inducir a error. El profesor Maurice 
BOURJOL. ex-Maltre-Assistant en la Universidad de París XI y doxen 
(director) de las Facultades de Derecho sucesivmnente en las Universidades 
de Perpignan y de Tours, realiza una aportación capital al derecho 

(1) DOUR.TOL, Maurice, Droit administrat(¡: l. L'action adminislrative; 2. Le 
contróle de l'action administrative. París; Masson el Cie., 1972-73, 336 y 
287 pp. Las citas posteriores salvo indicación expresa, se referirán al 
volumen l. 

(2) En esta línea, con referencia a la reforma de Jos planes de estudio promovida 
por .lean CARDONNIER (en privado) y André IIAURlOU (en público) en 
1954, dr. CORTIÑAS-PELAEZ. León, "Algunas facultades de Derecho 
europeas" (Esbozo de un panorama de sus planes ele estudio: Roma, Friburgo 
de Suiza, París, Madrid), Montevideo: Re1•ista del Centro Eswdiantes de 
Derecho (Número dedicado a la memoria del Dr. Eduardo J . Couture), t. 
XIX, No. 85, 1956. pp. 475-508. 

(3) Para una visión interdisciplinaria y latinoamericana de esta apertura , cfr. 
CORTIÑAS-PELAEZ, León, Las ciencias admini.Hrutivas en América 
LaTina. Caracas: Instituto de Derecho Púhlil:o/Universidad Central de 
Venezuela, 1972, 126 pp. 

(4) Dou•jol , 5. 
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administrativo, una renovación del método y las perspectivas científicas de la 
disciplina, que lo convierteli en un modelo indispensable para los 
administrativist.as del sistema jurídico neoliberal vigente en la mayoría de los 
países occidentales. La historia de la ciencia juzgará y es de temer que el 
autor pueda no ser profeta en su patria, de doctl"ina sólidamente enquistada en 
un tradicionalismo jurisprudencia! casi incapaz de una autocrítica 
verdaderrunente pcnetrante(4a). 

Esta jurista de formación privatista(5), de sólida trayectoria como 
consütucionalista<6), nos aporta una obm destinada a colocarse a la cabeza de 
la producción científica en lengua francesa y a permanecer en esa cúspide, 
aun después de obras tan valiosas como las de Laubadere(7), Chapus(8) y 
Chevallier-Loschak(9). 

(4a) Aunque ello puede ser atemperado por las creativas reformas, relativas en 
particular a la ejecución de sentencias y a las medidas cautelares positivas 
adoptadas, por inspiración del Consejero de Estado Guy BRAIBANT, 
mediante decretos del Primer Ministro ROCARD de fecha 2 sept. 1988 y una 
circular dell3 oct. 198R, los cuales anuncian una reforma legislativa mayor, 
todo ello en el marco de la ley de 31 dic. 1987. Cfr. CIIAPUS, René, Droit du 
contentieux administratif. París: Montchrestien/Domat droit puhlic, 2a. ed., 
1990, 856 pp., esp. 766-786 y concordantes; v. a este respecto, la espléndida 
contribución del Maestro Garcia de Enterria, citada in.fra, en nota (31 ). 

(5) Vid. su tesis lbéorie générale des coutumesjuridiques a.fricaines. Contribution 
a une étude du systi!me coutumier de l'Afrique occidentale .fraru;aise. 
Toulouse, 1953,415 ff. 

(6) Vid. sus libros anteriores: Les districts urbains, prefacio de George VED EL, 
París: Bergcr-Levrault, 1963, 323 pp.; Les institwions régionales de 1789 a 
nos jours, prefacio de Lucien Mehl, París: Berger-Levrault, 1969, 368 pp.; 
Région el administra/ion régionale, prefacio de Georges Vede!, París; Berger
Levraull, 1970, 487 pp. 

(7) LAUBADERE, André de, Traité de droit admini.l·trarif París: L. G. D. J., 
tomos I y II ( 1980), lli ( 1978) y N (1977), respectivamente de 744, 535, 564 y 
455 pp.; ahora actualizado en sucesivas ediciones, posteriores a su muerte en 
1981 y por su previsora designación expresa, por los profesores .Tcan-Claude 
VENEZ! A e Y ves GAUDEMET. 

(8) CIIAPUS, René, Droit administratif général. París: Mnntchresticn/Domat 
droit public, 2 vols., 5a. e d., 1990-91, 973+625 pp.; complementado por el 
tercer volumen precitado en la nota ( 4a). 

(9) CIIEV ALLIER, Jacques y LOSCIIAK, Danicle, Science admínistrative. 
París: L. G. D. J., 2 vols., 197R, 577+699 pp. 
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1 

DE UNA "REVOLUCION" DOCTRINAL 

2. Una alteración del concepto clásico. 

El plan del Compendio es bastante diferente del seguido habitualmente 
por los autores franceses, lo que se fundamenta O O) en dos razones: 

En primer lugar, la evolución actual de la administración y del 
derecho administrativo hace surgir nuevas estructuras, formas inéditas de 
intervención administrativa las cuales, cabalgando sobre las fronteras del 
derecho público y del derecho privado, alteran la definiciót1 clásica del 
derecho administrativo. 

En segundo lugar, esta presentación es conforme a la lógica de 
las cosas: parte de la acción administrativa, cualquiera sea el régimen jurí
dico al que esté sometida, y desemboca sobre el control de dicha acción 
por el juez administrativo, pero evoca también los demás controles 
Uurisdicionales y políticos) a los cuales la administración está, o debería 
estar, sometida. 

3. Ante el Estado neoliberal: privatización y zon~ficación de la 
actividad. 

La Introducción General(ll) comprende tres capítulos, respectiva
mente sobre Administración y derecho administrativo, Bases Históricas y 
Bases económicas y constitucionales. Estos desarrollos interesantísimos, de 
gran originalidad, oponen sucesivamente la aproximación cibemética de la 
administración (una estructura horizontal) a la aproximación jurídica (una 
estructura vertical), la concepción clásica del derecho administrativo02) a 

(10) DOURJOL, 5. 
(11) BOURJOL,10-57. 
(12) Configurada por una legalidad (por un Derecho después de la Constitución de 

1958) de la administración, pero por una legalidad especial, confluencia 
ambigua de las tradiciones liberal (manifestada según BOURJOL por la teoría 
del Poder Público) y democrática (manifestada por la teoría del Servicio 
Público). 
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una concerción moderna, híbrida, paralela a la aparición de un Estado 
neoliberal( 3) 0 4). 

Adaptando el esquema cibemético de Lucien Mchl, Bomjol señala que 
la definición contemporánea del derecho administrativo se funda en la 
distinción de tres zonas principales de la actividad administrativa(l5): un 
núcleo central (decisiones ejecutorias, contratos y servicios públicos 
administrativos) regido por el derecho administrativo stricto sensu y 
sometido al juez administrativo; una zona fronteriza y móvil (actos de 
gobicmo y actividades judiciales, fundados en el principio de la separación de 

(13) En esta concepción moderna forjada por la corriente neolibcral, el derecho 
aplicable (sea público o privado) a la administración se apoya en la confusión 
de poderes, en beneficio del Poder Ejecutivo; y esta administración, como 
veremos il({ra en el numeral 14, va atenuando el principio clási<..:o de legalidad, 
al punto de que la "sumisión a la Ley entra en dccadcn<..:ia". 

(14) La dialéctica de la aplicación alternativa o mixta del derecho público o del 
derecho privado a la Administración Públi<..:a sigue motivando las 
perpcljidades de la doctrina. En Francia, es tema poco menos que obsesivo de 
Charles EISENMANN, pudiendo apuntarse tres de sus trabajos: ''Droit public, 
droit privé'', París: Rev. du droit public. 1951. pp. 903-979; "Un dogme faux: 
l'autonomie du droit administratif', en Perspectiva.\' del Derecho Público en 
la segunda mitad del siglo XX. Homenaje a Enrique Savagués-Laso 
(Uruguay), Madrid: l. E. A. L., 5 vols., "Prefacio" de Maree! WALINE, t. IV, 
pp. 417 -438; y, más ampliamente, en la aún poco explorada recopilación 
póstuma de sus clases de doctorado (1 948-1973), titulada Cours de tlroit 
administrar({ París: L. G. D. J., 2 vols., 1982-1983, 788+909 pp., esp. t. 1., pp. 
303-525 y 527-763. En Alemania: WOLFF, Ilans-.lulius; BACHOF, Otto y 
Stober, Rolf, Venvaltwtgsrecht. I, U y III (Derecho administrativo I, II y Ill), 
Munich: Beck, 1991, 3 vols., respectivamente de 624+659+550 pp .. hablan (1, 
parágrafos 22-23 de un Pri1•atve rwaltungsrecht (derecho administrativo 
privado) y plantean una muy matizada gama teórica de interacción entre 
ambos derechos; ERJCIISEN, Hans-Uwe y MARTENS, Wolfgang 
(directores), Algemeint'S Venvaltungsrc!cht (derecho administrativo general), 
Berlín: de Gruyter, 197H, XXXII +540 pp., esp. 13-20, realizan un enfoque 
más "pragmático" en esta ohra colectiva; PUETTNER, Guenter , 
"Entwicklungstendcnzen in der Dogmatik des Verwaltungsrechts" 
(Tendencias evolutivas en la dogmática del derecho administrativo), parece 
asumir un escepticismo vazfcrreiriano" en su contribución a la Festschbrijl 
fuer Otto Bachof zum 70. Geburtstag a m 6. Maerz. 1984 (Homenaje a Otto 
Bachof en su 70 cumpleaños el 6 de marzo de 1984), Munich: Beck, 1984, 
VIII +390 pp. , esp. 115-129. Ullimamentc, una síntesis pcrsonalísima nos 
ofrece Charlier, Ruhert-Edouard, L'Etat el son droit (leurlogique etleurs 
inconséquences), París: Economi<..:a, 1984,456 pp., in totum, esp. 274-279. 

(15) Cuadrodelap. 21 yp. l9. 
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poderes) que escapa al control del juez administrativo; una zona de 
intervención econ ómica, de límites igualmente móviles06). Esta 
zonificación del conceptu07) se recorta (pero nunca coincide) con los tres 
niveles de la administración en el modelo de Mehl, es decir; a) el más elevado 
o selector de finalidad (sélecteur) (actividades "axiológicas" de los órganos 
políticos tales como el Jefe de Estado, el Gobierno y el Parlamento); b) el 
nivel medio (transducteur) o Administración en sentido estricto (órganos 
administrativos, tanto de información y concepción, como de autoridad y 

ejecución); e) el nivel inferior (e.ffecteur) , integrado por los órganos de 
producción, de cambio y de consumo de bienes y servicios materiales e 
inmateriales, nivel que no sólo recibe información axiológica (de los 
gobiemos) y se la devuelve (elecciones, referéndums, opinión pública), sino 
que también recibe (de la Administración) una información "descendente" 
(aplicación de leyes y reglamentos, decisiones individuales) y le devuelve una 
"información ascendente" (estadísticas, declaraciones). 

(16) Hibridación dosifi cada del derecho administrativo en servi<;ios públicos 
industriales y comerciales, empresas públicas que no administran un servicio 
público, actividades privadas de interés general. Para un balance más reciente 
de estos niveles de cometidos del Poder Público , cfr. CORTIÑAS-PELAEZ, 
León , "Teoría general de los cometidos del Poder Público (Perspectiva 
mexicana de una doctrina de validez universal)", Madrid : Revisw de 
administración pública. sept.-dic. 1986, No. 111 , pp . 51-93; Montevideo: 
Revista uruguaya de derecho comtitucional y político, t.III, 1986, Nos. 13-
14. pp. 12-31 y NO. 15, pp. 150-167; ciudad de Panamá: Anuario de Derecho, 
aiio Xv, No. 15. 1986, pp. 11-57; ciudad de México: Re1•ista de la Facultad de 
Derecho de México. en-jun. 1987, t. XXXVII, Nos. 151-152-153, pp. 55-94; 
San José de Costa Rica: Revista de cienciasjurfdicas. may-ag . 1987, 
No . 57 , pp. 39-80; Sao Paulo : Revista de Fawldade de Direito, en prensa ; 
para una lectura crítica de este hanace de Cortiñas , cotejado con la pos
tura de SAYAGUÉS, v. CA.IARVILLE-PELUFFO, Juan Pablo, " Apun
tes sobre 'funciones ' y 'cometidos ' del Estado" , Montevideo: Revista 
umguaya de derecho constitucional y político, mayo 1987 , t. III , No . 18, 
pp. 345-366. 

(17) Así determinado por la jurisprudencia administrativa, que asume un papel 
abiertamente político : LOSCliAK, Danicle , Le rule politique du juge 
administratif franr;:ais , París : L. G. D . .1., 1972, 349 pp.; GAUDEMET, Y ves, 
Les méthodes dujuge administrat(f Paris: L. G. D. J.. "prefacio" de Gcorges 
VEDEL, 1972, 323 pp.; v . en particular, los fallos C. E . Epoux Bertin y 
Ministre de l 'agrirulture c/consorts Grimouard. 20 ah . 1956, en LONG 
WEIL-BRAIDANT-IIUBAC, Les grands arrhr de la jurisprudence 
administrative, París : Sirey, 9a. cd. , 1991 , con puntual y copiosa anotación 
jurisprudencia!. 



Este derecho administrativo, fruto de la historia, comprende tres 
"estratos", proveniente de la implantación de las estructuras adminis
trativas08), del clasicismo09), y de la búsqueda de un nuevo equilibrio(20). 

En efecto, las estructuras políticas parlamentarias del capitalismo 
liberal no corresponden a la nueva revolución industrial (automación, energía 
nuclear, electrónica, investigación operacional) del capitalismo molecular de 
grandes unidades (sacie té surdeveloppée). El movimiento de concentración 
industrial y bancaria. que domina la economía actual, experimenta un avance 
decisivo apoyado en el progreso técnico y en la apertura de nuevos mercados; 
la modernización empresarial genera grupos privados (nacionales o 
multinacionales) colocados en posición de "monopolio"(21), cuya 
dominación de la producción se realiza gracias a la intervención conjugada 
del "com~lejo técnico-financiero" del Estado y del sistema bancario 
privado(2 ); la "libre competencia" sólo tiene lugar entre estos dos grupos, 

(18) 

(19) 

(20) 

(21) 

(22) 

Cuando, de 1789 a 1870,la burguesía consolida su poder, el Estado liberal se 

aiTaiga, el desarrollo industrial despega. 
De 1870 a 1940. cuündo la primera guerra mundial separa el apogeo y la crisis 
del parlamentarismo, acompañada de un creciente debilitamiento de la 
legalidad formal y de los fundamentos democráticos de la descentralización, 
Lodo ello sin perjuicio de un robustecimiento institucional y de un 
refinamiento Lécnic.o crecientes del control jurisdiccional de la administración. 
Durante e inmediatamente después de la segunda guerra mundiül, desde 1940 
a 1958, con las experiencias conlwdictorias del régimen autoritario de Vichy y 
de la democracia de la IV República, bajo la cual la invocación de las 
tradiciones. de la Tll República conjugada con la revalorización de las 
nacionlaizaciones y del servicio público, no impide la preparación 
institucional y económica de la V República, mediante el redescubrimiento de 
la economía mixta y la planificación, factores (no sólo en Francia sino también 
en México y quizá en general en América Latina) de la '·privatización" y de la 
centralización y concentración del Poder Público posteriores. 
Cfr. sobre la complejidad del distingo entre monopolio de hecho y monopolio 
de derecho, en relación con los cometidos no-esenciales del Poder Público, 
CORTIÑAS-PELAEZ, León, "A lbores fiscales y administrativos de la 
privatización", Caracas: Boletín de la Academia de Ciencias Políticas y 
Sociales, No. 121, año LXVI, 1991, pp. 131-210 y ciudad de México: Revista 
del Trilmnal Fiscal de la Federación, 3a época, año III, <~g. 1990, pp. 55-116; 
y, rccienteml'nte. "Reflexiones de actualidad sobre desconcentración y 
servicio púhlico en el Distrito Federal", en ciudad de México: All•gatos 
(Sección Casos Pr<icticos) - U.A.M. Azcapotzalco (Dcpto. de Derecho), ab. 
1991, No. 17, pp. 66-95, esp. numcrülcs 41-47 . 
Esta "conjugaci6n''. rota en México por la nacionaliz<~ción hancaria del 2 sept. 
19R2. ha sido restaurad<~ por decreto constituyente publicado en el Diario 
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organizados y patrocinados por el Estado (planificador y comerciante) y por 
la naciente Comunidad Europea. apoyada en la concenu·ación y formación de 
empresas mullinacionales(23) y en un derecho europeoC24) de origen 
esencialmente gubernamental, que deroga progresivamente las bases 
tradicionales del derecho administrativo de origen parlamentario y aun 
j urisprudenciaJ. 

La unidad de acción política y administrativa y la decadencia de la Ley 
formal en la Constitución de 1958(25), completan con la normativa 
constitucional, el marco económico indicado, y forjan un nuevo derecho 
administrativo, siempre considerado técnicamente autónomo y especial, pero 
"de nuevo estilo". 

En efecto, por obra de la "privatización" del régimen jurídico de la 
actividad administrativa, el derecho administrativo sólo recubre un sector 

(23) 
(24) 

(25) 

Oficial de la Federación el27 jun. 1990, derogatorio del párrafo 5° del artículo 
28 de la Constitución, que constitucionalizara (D.O.F. 17 nov . 1982) la 
exclusividad del Poder Público en la prestación del desde entonces "cometido 
esencial" (entre 1982 y 1990) de banca y crédito. 
No siempre todas "europeas", acota BOURJOL, 45. 
El tema, aun "ajeno" a América Latina, ¡¡merita urgentes informa
ción y reflexión ante el horizonte del Mercosur, del Acuerdo del Li
bre Comercio (Canadá/Estados 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 PIÍblico, en la segunda mitad del 
siglo XX. Homenaje a Enrique Sayagués-Laso, Madrid: I.E.A.L., 5 vols., 
"prefacio" de Maree! WALINE, en su vol. II, pp. 487-830; IPSEN, Hans 
Pcter, Europaeishes Gemeinscha.fisrecht, Tübingcn: Mohr, 1972, 540 pp .; 
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, GONZALEZ CAMPOS, Julio D . y 
MUÑOZ MACHADO, Santiago, Directores, Tratado de derecho comu
nitario europeo (Estudio sistemático desde el derecho español), Madrid : 
Civitas, 3 vols., 805+666+874 pp ., 1986 ; y. por todos, el gigan
tesco Comentario dirigido por J. MEGRET, M. W AELDROECK, J. V. Louis 
y otros, Le dorit de la Commupauté Economique Européenne, Bruxelles, 
10 vols . en curso de publicación desde 1987 , de lus cuales sólo conocemos 
siete. 
Las profecías, referentes al "j uego" de la función legislativa y de la potestad 
reglamentaria, instaurado por los artículos 37 y 34 de la Constitución francesa 
de 1958, habrían sido desmentidas en la práctica de sus dos primeras décadas 
de vigencia , según la matizada doctrina , algo oficialista ("giscardiana"), 
documentada por Favoreu, Louis (director), Le domaine de la loi el du 
regtellll'rll . Aix-en-Provence: Presses universitaries d' Aix-Marseille, 1978, 
288 pp. 
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(núcleo central y parte de la zona fronteriza) de la acción administrativa, la 
búsqueda de cuyo único critcrio(26) jurisprudenciallleva 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 autónomos) predominan y se acumulan con la 
expansión de la función gubcmamental,jurisdiccionalmente injusticiable y, 
de hecho, políticamente incontrolable. El control jurisdiccional "se queda sin 
aliento" tratando de seguir una evolución que era constitucionalmente 
previsible y que lo lleva a controlar actos gubemamentalcs en sentido estricto 
(los reglamentos autónomos), y con ellos a inmiscuirse en el dominio de la 
política . El intervencionismo económico hace muy difícil el control 
jurisdiccional respecto de decisiones necesariamente particulares y cada vez 
menos vinculadas a reglas generales precisas<27). Sin embargo, este "nuevo 
estilo" del derecho administrativo signilica el cueslionamiento de una parte 
considerable de las libertades públicas y de la igualdad entre los 
ciudad<mos(28). 

(26) Cfr. en el sentido de su inexistencia, CIIENOT, Bernard. ·'La nolion de service 
public dans lajurisprudence économique du Conseil d' Etat", Paris: Eludes el 
documents du Conseil d 'Erat. 1950, No. 4, pp . 77 ss ., cuya indefinición 
empírica fuera calificada de "existencialismo jurídico··. Por el contrario, esta 
postura pragmática y de juez fue vigorosamente atacada. desde distintas 

posturas doctrinales (servicio público, potestad pública, interés general, 
régimen administrativo, actos de autoridad frente a actos de gestión): así, por 
todos , RIVERO, .lean, "Apologie pour les faiseurs de systemes", París: 
Dalloz. 1951, chr. XXIII. pp. 99-102; y del mismo Rivero, "Existe-t-i! un 

critere du droit administratifT', Paris: Re1•. du droit public, 1953, No. 2. pp. 

279-286. 
(27) Cfr., la precursora lucidez de BARBE PEREZ, lléctor , "Adecuación de la 

administración conformadora del orden económico y social a las exigencias 
del Estado de Derecho" en Perspectivas del Derecho Público en La segunda 
mirad del siglo XX. Homenaje a Enrique Sayagué.Y-Laso . Madrid: I.E.A.L., 5 

vols., "prefacio" de Maree! Waline,1969, t. V., pp. 19-43 . 
(28) BOURJOL, p. 52; cfr., la clásica tesis de RIVERO, Jean, U 'S mesures d 'ordre 

intérieur admini.1·tratives (Essai sur les caracteres juridiques de la vie 
intérieure des services publics), París: Sirey, 1934, 301 pp., la cual cabría 
ahora cotejar con la renovadora de MOCKLE, Daniel. Recherchcs sur Lc's 
pratiques administratires pararéglcmentaires, París : L. G. D. J . 1984, in 
rotum . Para una síntesis generaL v . CIIAPUS, René, Droit administrat(f' 
général. París: Montcherstien/Domat droit public, 2 vols , S a. ed ., 1990-91, t. 

1, 973 pp., esp. 355-365. 
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/ín IBL I o TE e Al! 
ji l 1'ACULTAD DE DEJ1t:CH~ 1· 

. , ;~ .~X.JIV~RSIDAD DE COSTA f:!C.- i 
Desdén hacia la clásica presentacwn patolog,ca,_ ... _ _ -=:-~.--7".-;c;.· ,... :·!' 4. 

Esta apasionante Introducción General permite desdeñar el clásico 
esquema de la asignatura, centrado en el predominio del contencioso sobre el 
derecho material(29)_ Aquella estructuración de commonlawyers hacía 
predominar la patología y fisiología, estudiaba inicialmente las formas 
desviadas de la acción, para apenas ocuparse de ésta en un segundo 
movimiento. El profesor francés prefiere, como es lógico, tratar en primer 
lugar de la acción, en su sentido más amplio como "derecho de la 
administración". Por ello, el resto de su primer volumen comprende cuatro 
títulos: J) Los datos fundamentales: imputación (teoría de las personas 
públicas) y límites (principio de legalidad) de la acción; II) Los marcos 
jurídicos: la organización administrativa del Estado y de las colectividades 
territoriales; IJI) Los medios: los actos administrativos (unilaterales y 
contractuales, "administrativos" o de derecho privado); IV) Las formas: 
policía administrativa, servicio público, intervención del Estado en materia 
económicaOO). 

11 

EL GRAN CONTRASTE 

5. Pluridisciplinariedad y jurisdicción administrativa. 

La rh.¡ueza del planteamiento insito en el plan de Bourjol, se refleja en 
la abundancia de aportaciones relevantes que, aquí y allá, a lo largo de 
páginas ejemplares, muestran el acierto de la pluri<.lisciplimuiedad implantada 
en Francia por la reorganización universitaria de 1954-1969. La historia, la 
economía y la política, los tres pilares <.le toda aproximación científica del 
derecho administrativo según el maestro Alejandro Nieto <.le la Universidad 

(29) 

(30) 

Desdeñado igualmente la postura "defensiva", v. por todos , MARTIN
MATEO, Ramón, Manual de derecho administrativo, Madrid: Marcial Pons, 
1991 , intotum, y respecto del mismo, nuestra recensión en Buenos Aires: Rev. 
argc'nlitw de derecho administralivo, año Il. No. 4, 1972, pp. 179-183. 
Cfr. nuestra contribución precitada supra en la nota ( 16) y. en la misma, la 
referencia en su propia nota (16) al diálogo en el anfiteatro Maurice llauriou 
de la Facultad de Touluuse, en 1981, con el profesor .lean-Arnaud MAZERES, 
así como en la Universidad de París I, en el curso de doctorado de Estado del 
profesor Gérard CONAC. 
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Complutense de Madrid, se conjugan para multiplicar los aciertos, la cla
rividencia expositiva y crítica de Bourjol, verdadera sacudida al polvoriento 
edificio de una Administración Pública progresivamente alejada de la 
sabiduría de un Lú.elTicre o de un Duguit, por el servilismo doctrinal para con 
una jurisprudencia cuya admirable continuidad y adaptabilidad(31) no logran 
ocultar su incompatibilidad con los principios revolucionru·ios de 1789 y 
republicanos de 1848, reafirmados por el Preámbulo constitucional de 1958. 

6. Suhstrato democrático y raigambre autoritaria. 

Obra de tesis, subtenida constantemente por la reivindicación implícita 
de los grandes principios políticos que fo1jru·on el clasicismo administrativo 
francés inadiámlolo por el mundo entero, la realización de Bom:jol pertenece 
a una selecta corriente. Es la protagonizada contemporáneamente por Ernst
Wolfgang Boeckenfoerde y Dieter I-I. Scheuing, en Alemania; por Edmmlo 
García de Enterria, Lorenzo Martín-Retortillo Báquer y Alejandro Nieto en 
España: por .losé Rodríguez Elizondo (Santiago) , Enrique a. Marín-Quijada 
(Caracas) y Alberto Ruiz Eldredge (Lima), entre tantos otros , en nuestra 
América. 

Para realce de este substracto democrático, es oportuno contrastarla 
con el Tratado del profesor alemán Forsthotl, de la Universidad de 
Heidclberg(32). 

Dejando de lado otros puntos menores, el sugestivo contraste entre 
Forst11off y Bomjol, se manifiesta en los temas que siguen: 

La concepción del Estado (A), la Constitución (B), el Estado de 
Derecho (C), el liberalismo y su incompatibilidad con la plenitud dernocrc'ítica 

(31) Cfr. GARCÍA DE ENTERRiA, Eduardo, Hacia una nueva justicia 
administratil'a . Madrid : Civitas, 1989, 194 pp ., con deslumbrante autocrítica 
del Maestro. y su bibliografía. La fineza y profundidad de esta aportación 
española han determinado, enjulio de 1991, su traducción francesa y 
publicación inmediatas por el Conseil d'Etat en su revista Etudl' S et 
documents , según nos lo confirma el Consejero Guy Draibant. presidente de la 
Sección del Informe. 

(32) La difusión de cuya raigambre autoritaria se vale ahora, además de la vieja 
traducción castellana de la quinta edición alemana, de una traducción belga de 
la 9a. ed., realizada por su discípulo francés Michel FROMONT: 
FORSTIIOfF, Ernst. Trailé de droit adminislrali(allemand, Druxelles: Emile 
Druylant, 1969, 753 pp. En las notas que siguen , este Trailé y la precitada obra 
de DOUR.IOL se citan abreviadamente por los respectivos apellidos y la 
página respectiva . 
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y social del Estado de Derecho (D) , la seguridad terminológica haciendo 
pru·ticipar al ciudadano (y no a vagos administrados, profanos o sujetos) en 
una Administración desde abajo (E), la tecnocracia como enmascaramiento 
axiológico tendente a quebrar la relación permanente entre la base y la 
cúspide administrativa (F), la Administración como servicio en lugar de la 
Administración concebida como poder autoritario (G), la amplia y creciente 
visión del "bloque de la legalidad" tendente a superru· el debilitrunicnto de la 
ley formal (I I), la modernidad de la jurisprudencia manejada y la tendencia a 
frenar los excesos del Ejecutivo moderno mediante una creciente afirmación 
del Poder Judicial como verdadero Poder del Estado (I) , la apertura doctrinal 
sin sectarismos (J), la aportación de la ciencia administrativa (K) y la 
presencia subyacente pero constante de la ciencia política (L), la historia
normativa, pero trunbién económica, social {política- como escenru·io de un 
Derecho Administrativo encarnado (M)(. :J l. Corolarios, derivados pero 
igualmente fundrunentales, de la postura ante dichos temas, los hallru·emos 
luego en los siguientes puntos: la relación del Derecho Público con el privado 
(a), la metodología positivista y la sumisión de las normas positivas a un 
Derecho superior (h) y la democracia administrativa (e). 

Esta última repercute en cuatro aspectos, igualmente significativos: la 
raigambre republicana del Derecho administrativo (aa), la concepción del 
Estado como servidor de los ciudadanos (bb) -y ello tanto en la 
descentralización territorial (aaa) como en la descentralización funcional 
(bbb)-, la búsqueda de la máxima espontaneidad e inmediatividad de la base 
en las decisiones de la jerarquía administrativa (ce) y una justicia 
administrativa de fácil y casi inestricto acceso (dd) . 

7) La concepción del Estarlo. 

Es todo un parteaguas. Para el profesor alemán, es un ente 
trascendcnteC34), situado por encima e independiente de los ciudadru10s(35), 

(33) Respecto de este último punto, más ampliamente, CORTIÑAS-PELAEZ, 
León. "Un derecho administrativo comunitario latinoamericano (Notas para 
una consideración multidisciplinaria)" , originalmente "prólogo" a Fernando 
Aguirre-Dastos. El grupo subregional andino en el proceso de integración 
económica en América Lalina, su tesis de Oxford editada en Valencia
Venezuela: Facultad de Derecho de la Univers idad de Caraboho, 1976 ; 
reproducido en ciudad de México: Revista lalinoamericana de atlminislraci6n 
pública. No . 7, con "Presentación" de Andrés CASO-LOMBARDO, 1978, pp. 
5-78. 

(34) FORSTIIOFF, 55 . 
(35) FORSTIIOFF, 177 . 
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cuya autoridad es superior a la regla de Derecho(36) y no admite una 
limitación jurisdiccionalmente deslindable(37) de sus derechos públicos, no 
concibiéndose siquiera que dicho proceso objetivo pueda ser suscitado por los 
ciudadanos legitimamentc interesados en la regularidad interna de la 
Administración: por debajo de la aparente renuencia del profesor 
nacionalsocialista a pronunciarse sobre las relaciones entre Derecho y 
Estado(38), se comprende que su totalitarismo(39) -inmanente a toda su 
concepción del derecho administrativo-lo lleve a desconocer la vigencia de 
un individuo jurídicamente respetable con anterioridad al Estado(40) y a 
imaginar que la limitación de éste emana, abstractamente, del orden 
juríuico(41) y no de la acción política de ciudadanos responsables que no 
admiten el trato de meros súbditos. 

Por el contrario, el I Iombre (M ensch) es el centro de la concepción del 
autor francés< 42), y el Estado no está al servicio de la ~anancia de unos pocos 
sino del interés de la colectividad en su totalidad(4_ ), la cual mediante su 
voluntad soberana libremente expresada, emite (effecteur) informaciones 
axiológicasC44) que habilitan al Poder para la adopción (sélecteur) de 
capitales decisiones políticas, que modelan la actividad administrativa 
(transducteur); el Poder inicial están en la base, la cúspide no hace sino 
ejecutar sus aspiraciones, con un margen de discrecionalidad siempre 
limitado por la periodicidad de las consultas (elecciones, reférendums, 
opinión pública) a la baseC45) y por sus representantes permanentes 
(Parlamento) en el nivel de selección de finalidades. 

(36) FORSTIIOFF, 350. 
(37) PORSTIIOFF, 653 . 
(38) FORSTHOFF, 292. 
(39) Sobre la actualidad y matices de esta noción , v. IIADA, Enrique-Pedro, La 

idea de totalitarismo y la libertad individual (Autopsia de una noción 
mistificadora), "prólogo" de Le6n CORTIÑAS-PELAEZ, Bogotá : Temis, 
1976, XXXVI +256 pp. ; y. del mismo liADA, Tratado básico de derechos 
humanos. San José de Costa Rica: Juricentro , 1986 , 4 vols . en curso de 
publicación, de los cuales han aparecido el 1 y II, XL VI +970 pp., respecto de 
los cuales puede verse nuestra recensión en Madrid: Revista de administración 
púhlica. 1990, No. 121, pp. 534-537. 

(40) FORSTIIOff, 292. 
( 41) lbidem 
(42) DOURJOL, 13. 
(43) DOURJOL. 291. 
(44) DOURJOL, 20. 
(45 ) lhidem . 
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8) La Constitución. 

En la versión autoritaria, la regla suprema es temida y - siguiendo a 
Otto Mayer- colocada en el plano de lo contingente(46), de lo eventualmente 
prescindible o reductible a las buenas intencionesC47), evitándose la 
"confusión" de lo constitucional y lo administrativo a pretexto de la 
inconveniencia científica de las consideraciones de principio(48) \ evitación 
axiológica que no impide remitirse al teórico nazi Carl Schmitt(49 J, respecto 
del tema tabú así rehuido. 

Por el contrario, la ConstituciónC50) preside las consideraciones 
normativas del maestro francés(51), quien concordantemente afirma la 
imperatividad del Preámbulo de 194()(52), confirmada por el fallo del 
Consejo Constitucional de julio de 1971 (53). 

9) El "Estado Social" y el Estado de Derecho. 

Este es presentado por el profesor alemán como una ideología(54), en 
ocaso(55), que ya no existe más(56), y que no podrá revivir(57), pero su 

(46) Forsthoff, 60 en nota. Por el contrario, para que las exigencias de una 
Constitución democrática penetren por los más variados intersticios del 
sistema jurídico de las administraciones públicas , cf. MARTIN
RETOR'TILLO DAQUER, Lorenzo , Bajo el signo de la Constitución, Madrid: 
l. E. A. L., 1983. 630 pp. 

(47) FORSTJIOFF, 94 . 
(48) FORSTIIOFF, 43. 
(49) FORSTIIOFF, 208 en su nota 2 . Respecto del enmascaramiento schmittiano 

de la ciencia, cfr. liADA, Enrique-Pedro, ' ·Decisionismo e iusnaturalismo 
como ideologías" (Algunas - otras- nociones en torno a las ideologías de Carl 
Schmitt sobre el derecho y el Estado) , Suprema Corte de Justicia: Revista 
Judicial , año VII, No. 24, San José de Costa Rica, 1983, pp. 9-27, con una 
extensa bibliografía, citando en particular la omnicomprensiva monografía de 
HOFMANN, Hasso, Legitimitaet gegen Leglitaet. Der Weg der politischen 
Philosophie Carl Schmitts (Legitimidad contra legalidad. El camino de la filo
sofía política de Carl Schmill), Neuwied y Berlín: Luchterhand, 1964, 304 pp. 

(50) Cfr. recientemente, LUCHAIRE, Fran.¡;ois y MAUS , Didier, Documents pour 
servir a /'historie de l'élaboration de la Constitution du4 octobre 1958. París: 
Conseil d'Etat, 1991 , 3 vols . 

(51) DOURJOL, 46 SS ., 119. 
(52) DOURJOL, 325 . 
(53) DOURJOL, 49. 
(54) FORSTIIOFF, 81. 
(55) FORSTl !OfF, 112. 
(56) FORSTIIOFF, 112. 
(57) lbidem. 
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afirmación no supone la postulación de una antítesis de progreso sino la 
restauración nostálgica del Totaler Staat(58) exaltado por Ernst 
FORSTIIOFF en 1933, restauración cuya imposibilidad lo lleva 
reiteradamente a preconizar la "neutralización axiológica" Jcl Estado, la 
contradicción insuperable(59) entre Estado de Derecho y Estado Social, y a 
truncar reiteradamente -perversamente diría el maestro de Tubinga Otto 
Bachof- el imperativo democrático de la Administración en la Constitución 
de Bonn, mediante una cita incomplcta(60), de los artículos 20 y 28 de la 
Grundgcsetz. 

10) El "liberalismo" y la nacionalización. 

Un aparente liberalismo del Traité, su calculada invocación, aquí y 
allá, del Estado de Derecho, no logran engañar al lector aJvertido, que 
comprende la ilusión restauradora (del militarismo forjado, por la propiedaJ 
privada de los medios de producción, en la zona del Rhur) que anida, al igual 
que en su "coneligionru·io" Emest-Rudolf l Iuber, cuando alienta, en contra de 
los imperativos democrúticos y sociales de la Grundgesetz, la presunta 
incompatibilidad de ésta con la quiebra de posiciones económicas 
dominantes(61). 

lnversame111e, la plenitud democrdtica y social del Estado de Derecho 
postulada por el Consejo Nacional Je la Resistencia(62) y por los Preámbulos 
de 1946 y 1958 en las Constituciones francesas, lleva al maestro francés al 
realce del propósito de las nacionalizaciones de 1946, que define, con el 
profesor .Tean Rivero, como "la transferencia a la nación de la propiedad de 
una empresa o de un grupo de empresas privadas para sustraerlas a la 
apropiación capitalista y organizar su gestión según las exigencias del interés 
general". En una economía que permanece liberal: 

(58) 

(59) 
(60) 
(61) 
(62) 

"la nacionalización no es una socialización, porque no modifica 
la naturaleza del poder político: ella no es tampoco una 

"El Estado total'", sugestivo título del volumen publicado en 1933, por 
FORSTIIOFF y en ocasión del ascenso del movimiento nacionalsocialista al 
poder en perjuicio de la República alemana de Wcimar, IIamburgo: 
Ilansealische V erlag anstall, 4~ pp. 
FORSTIIOFF, 122. 
FORSTl !OFF, 122 Y 299. 
FORSTIIOFf, 12Cí . 
DOUR.IOL. 30R. 
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estalización porque la empresa púhliea nacional estú sometida 
en principio al derecho privado y constituye una entidad 
jurídica diferente del Estado. La nacionalización responde a la 
idea de "democracia económica", que realiza la síntesis del 
"servicio público" y del "interés general", y que tiene su 
fundrunento, en el marco de una economía planificada, en la 
descentralización del poder decisorio en hencficio de los 
asalariados y usuarios de la empresaC63) ... 

11) Técnica y terminología autoritarias. 

Naturalmente la amhigüedad constante entre un liberalismo de 
fachada y un totalitarismo fuertemente interiorizado(64), crea en la 
concepción autoritaria no sólo incoherencias técnicas entre el derecho 
administrativo -hastante envejeciJo en jurisprudencia y en doctrina que se 
exponen- y el derecho constitucional vigentcC65) sino, expresivrunente, ww 
reiterado inseguridad terminológica. Esta se manifiesta en la repugnancia 
por el vocablo ciudadano, rara vez empleado(66) y entonces para 
neutralizmlo en su gravitación social y mediatizarlo(67) en sus relaciones con 
el Estado, vocablo que se prefiere reemplazar por los más vagos de 
individuo<68), o por los "cosificantes" de administrado(69), ¡m~{ano(70) y 
sujeto(71)_ 

En el fondo, contrastando con la citada definición democrática sobre 
las nacionalizaciones, la Administración no supone una participación de los 
ciudadanos en su seno. no son éstos los que la forjan para multiplicar 

(63) BOUR.JOL, i/Jidem. 
(Cí4) DOURJOL, 40. 
(65) En cfe<.:Lo. la Constitución democrática y social de 1949 de la República de 

Bonn slÍlo es tenida en cuenta en momentos en que su silenciamiento sería 
flagrante, como en FORSTIIOFF, 465 y. entonces, para pretender la 
continuidad de los derogados principios de la Constitución de Weimar. Cfr. 
nuevamente la aportación de Lorenzo MARTIN-RETORTILLO Baquer. 
precitada supra, en nota (46). 

(66) Salvo omisión nuestra, sólo en FORSTIIOFF 129, 133,538 y 566. 
(67) Neutralización operada mediante la propia administración: FORSTIIOFF, 

11 Cí. 
(68) FORSTIIOFF, 292. 
(69) FORSTIIOFF, 103. 
(70) FORSTIIOFF, 640. 
(71) FORSTIIOFf. 187. 
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mediante sus servicios, y bajo pautas axiológicas que ellos inspiran, la 
dignidad de la persona humana en sociedad: muy al conu·ario, para Forslhoff, 
la Administración es neutraC72), mera óaóoraC73) de prestaciones , 
proveedoraC74) desde arriba, sin conóicionamil.:nto alguno por una base 
ciudadana de la cual se la distingue expresamente(75). 

12) Tccnoestructura y presidencialismo. 

La tecnocracia iiTumpe así(76) como nueva base de la Administración 
y Ersatz del añorado partido únicoC77) que evitmá sólo transitorirunente los 
males(78) de los pru·tidos políticos cuyas "preocupaciones"(79) es menester 
neutralizar. La r,regonada neutralidad(80), la postulada exclusión de fines 
extra-jmídicos<H 1). desnuda así su verdadero alcance. 

Este enmascaramiento axiológico contrasta con la permanente 
relación de la base (e.ffecteur) con la cúspide (sélecteur), ~ue hace de la 
elección la piedra a.ngulm y el criterio de la descentralizaciónC8 ), crite1io que 
procede aplicar igualmente a las capitales y administraciones 
metropolitanasC83) reducidas en nuestros días al rango minusvalorado de 
áreas coloniales, impedidas de elegir libremente sus aut01idad administrativas 
nombradas por el poder central(83a)_ Afortunadamente limitada al nivel 

(72) FORSTIIOFF, 43. 
(73) Gebcr, en alemán; FORSTIIOFF, 533. 
(74) FORSTHOFF, 84. 
(75) FORSTIIOFF, 236 en nota 71. 
(76) FORSTIIOFF, 136 Y 440. 
(77) FORSTIIOFF, 144. 
(78) FORSTIIOFF, 83, habla de su "influencia in-itante sobre la Administración". 
(79) FORSTIIOFF, 742. 
(80) FORSTHOFF, 738. 
(81) FORSTHOFF, 235. 
(82) BOURJOL. 104. 
(83) DOURJOL, 152 en nota l. 
(!Da) Es el caso del Distrito Federal de México, desde 1928 ; cfr. MARTÍNEZ

CAST AÑON, José Antonio, La entidad .federativa Distrito Federal, 
Naucalpan de Juárez/Estado de México: U.N.A.M . ./División de Ciencias 
Jurídicas de la E.N.E.P. "Acatlán", 2 ab. 1991, 20 ff. y anexos, trabajo escrito 
para el concurso de oposición en las cátedras de derecho administrativo, en el 
que fuera declarado, por unanimidad, ganador con el No. 1 por el Sínodo 
integrado por los profesores Miguel ACOSTA-ROMERO (presidente), León 
CORTlÑAS-PELÁEZ, Rafael lB ARRA GIL, Marcial PÉREZ Y PÉREZ 
(secretario) y Jcrardo ESPINOZA-CARRILLO. 
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ministeria.l(84) en países del régimen presidencial fuertemente personalizado 
en que el .Tefe de Estado avoca las grandes decisiones políticas, dicha 
tecnocracia se agrava sin embargo en la meJiLla en que la "tecnocracia 
pública" debe concertmse con la "tecnocracia privada", lo que lleva a dichas 
tecnoestructura/85) a la elahoración·de soluciones, a la formulación de 
opciones, que los parlamcntmios y otros sectores sociales amateurs no podrán 
contradecir. Dicha subordinación al poJcr presidencial, así como su 
impermeabilidad a las "informaciones axiológicas (elecciones, referéndums, 
opinión pública)" elevadas desde la base (effecteur) provocan el aislruniento 
(vase-clus) de la tecnoesructura, que no sólo se aleja de las asambleas 
pmlamentmias (anwteurs) sino que instaura con los administrados relaciones 
de autoridad, vueltas más eficaces por la desconcentración administrativa, 
apenas moderada por la aparición de formas de auministración 
consultivaC86). 

U) La "Daseinsvorsorge" y el "service public''. 

La Administración como poder autoritario se enfrenta en nuestros 
autores a la Administración como servicio. 

Para el autoritario, ella "dispone" de los individuosC87), que son 
"independientes" de ella(88), y la paternalistaC89) concepción de la 
DaseinsvorsorgeC90) coincide con la afirmaci<Ín, cicrtrunente excesiva y algo 
sospechosa, tic que el serví ce ptt/Jlic es una noción dcsquiciada(91) que el 

(84) "Ministre-technicien" según DOURJOL, 48. 
(85) BOUR.lOL, ibidl'l''-
(86) BOUR.IOL, ibídem; sería el caso de las con.wltas populares. cstablrcidas en 

materia del plancación económica y social por el artículo 26.3 de la 
Constitución federal mexicana, por decreto constituyente publicado en el 
Diario O.ficial c13 feb. 1983. 

(87) FORSTIIOFF, 39. 
(88) FORSTIIOFF, 134,439,467,472. 
(89) FORSTilOFF, 590. 
(90) FORSTIIOFF, 533 ss., término que proponemos traducir como "promoción 

integral del Hombre", como ya lo planteábamos en nuestra traducción de 
WOLFF, Ilans-Julius. "El derecho administrativo de prestaciones". en 
Perspati1•as del Derecho PIÍblico en la segunda mitad del siglo XX. 
Homenaje a Enriyuc Sayagués-Laso, Madrid: l.E.A.L., 5 vols .. 1969, 
"prefacio" de M..trcel Walinc, en su l. V; p. 351 en nota. 

(91) FORSTIIOFF, 535. 
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autor apoya no en la reciente literatura francesa sino en una bibliografía 
alemana, no sólo envejecida(92) sino inefablemente ilustrada por una 
indiscutida figura de la nueva doctrina de cuño nacionalsocialista(93); 
además, la Daseinsvorsorge, cuando desborda el marco del derecho 
administrativo, no lo hace en momento algunoC94) hacia el campo de los 
Derechos Ir u manos y de las Libertades Públicas, no aparece vinculada a las 
garantías constitucionales del Estado, sino sólo al derecho económico, el 
derecho del trabajo y la seguridad social(95)_ 

Para el jurista galo, el criterio del servicio público permanece como el 
criterio principal del derecho administrativo p~u·a la jurisprudencia y una parte 
de la doctrina(96), y el viraje constituido por la creación jurisprudencia! en 
1921 de los servicios industriales y comcrcialesC97) testimonia la 
adulteración de los postulados de democracia económica por obra del auge de 
la economía neo liberal. Esta somete a las empresas públicas a las "leyes" del 
mercado capitalista nacional e internacional, bastante poco compatibles con 
las del servicio público(98); dicho viraje significó, por una parte, una 
limitación del poder público en materia económica privando a los servicios 
públicos intervencionistas de las garantías del régimen administrativo; y, por 
otra parte, la entrega del control de dichas actividades al juez judicial, menos 
preocupado de la.~ exigencias del servicio público y defensor u·adicional de la 

(92) FORSTIIOFF, 535 en nota 7. 

(93) El seiior profesor Román Schnur, recientemente llamado a Tubinga. 

(94) FORSTIIOFF. 535. En sentido contrario y que consideramos de principio, 
potenciador de libertades y ello inclusive bajo la dictadura franquista, v. dos 
libros ejemplares del profesor Lorenzo MAR'IÍN-RETORILLO DÁQUER, 
Las sanciones de orden ptíblico en derecho espaiiol (Memoria sobre 
jurisprudencia contencioso-administrativa del Tribunal Supremo en materia 
de orden público). Madrid: Tecnos, vol. I, 1973, 390 pp. La cláusula de orden 
público como límite -impreciso y creciente- del ejercicio ele los derechos , 
Madrid: cuadernos C'ivitas, 1975, 68 pp. 

(95) FORSTIIOFF. ihidem. 
(96) BOUR.TOL. 32. 
(97) El fallo Bac d'Eloka. 

(98) DOURJOL, 319. En este último sentido, con estremecedora actualidad 
respecto de la ola neoliberal que sacude nuestras administraciones públicas 
occidentales. particularmente desde 1989, v. L'agres.1·ion (L'Etat-Giscard 
contre le secteur public). " Préface'' del entonces todavía candidato 
presidencial Fran~cois MITERRAND, París: Club socia liste du livre, 1980, 
324 pp 
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inicialiva privada(99). Esta jurisprudencia va~Ú~nle(IOO), de la cual se ha 
dicho que no es "ni muy gloriosa ni mu1 enriquecedora"(IOI) y que es 
calificada de "congénitamente detestable"< 02), traduce la utilización de una 
técnica jurídica003) para frenar una evolución políticamente 
desagradablc(l04); sin embargo, a pesar de ella, la noción de servicio público 
juega, como noción de síntesis, un papel importante como criterio de 
competencia del juez administrativo, en la definición del acto administrativo, 
de las obras públicas, etcétera005) _ Políticamente, todo depende de la 
concepción que tengan los gobernantes, en un momento dado, de las 
exigencias del interés general: el liberalismo impru·tía al servicio público un 
dominio limitado, pero sometiéndolo a un régimen unitario de derecho 
público, mientras que el ncoliberalismo extiende el crunpo de intervención del 
poder público, "privatizando" su régimen< 106). 

14) Juridicidad amplia o restringida. 

El imperio de la Ley formal es, antagónicrunentc, rebajado o exaltado. 
Para el autor autoritario, la consuetudo abrogatoria (la costumbre derogatoria 

(99) DOURJOL. 320. Para esta desconfianza en los jueces judiciales, que postula 
algo ingenuamente la "superior conciencia social y republicana" de los jueces 
administrativos-autónomos. cf. GONZÁLEZ-COSÍO, Arturo. El Poder 
Público y lajurisdicci6n administrativa en México, ciudad de México: Pon·úa 
S.A., 2a. cd., 1982, 251 pp .-Lo postulado es exacto en la realidad 
postrevolucionaria francesa. aún hoy vigente en esta materia, según nuestra 
reiterada experiencia ( 1961-1974, y visitas posteriores): cabría empero 
desconfiar quizás de una importación extralógica en un país tan diferente 
como México donde. inclusive después de la amplia constitucionalizacion de 
la jurisdicción administrativa autónoma (arts. 73 XXXIX JI, 104 I.B., 116 IV y 
concordantes). seguimos careciendo de requisitos satisfactoriamente 
específicos para su reclutamiento. carrera y creciente especialización, como 
sabiamente los exigía en su ley del 25 de mayo de 1853 don Teodosio LARES, 
estupendo jurista y fundador del derecho administrativo, no sólo 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 edición facsimilar con "prólogo" de 
Antonio CARRILLO-FLORES, ciudad de México: U.N.A.M., 1978. 

(lOO) BOUR.TOL, 320. 
(101) lbidem. 
(1 02) Jbidem. 
( 103) Particularmente por el Tribunal de Conl1ictos de Francia . 
(104) BOUR.TOL., 320. 
(105) DOUR.TOL, 294. 
(106) DOl:JR.JOL, 294. 

31 



de la Ley) tiene existencia incontestable(! 07), puesto que en todos los 
tiempos ha habido prescripciones superadas por Jos acontecimientosC108); en 
particular, la Administración sólo está p~u·cialmente sometida a la Ley009), 
moviéndose en el campo de una amplia discrecionalidad(JLO), que se afirma 
como "centro del derecho administrativo"(lll) e incontrolable por los 
tribunales administrativos, libertad respecto del control de juridicidad que 
también se aplica a las relaciones interadministrativas012), cuyos conflictos 
se reputan de naturaleza diversa a los conflictos entre órganos 
constitucionalcsC113). Dicha visión empequeñecida de la juridicidad, 
ciertllinente cuestionada en la misma J\lemrmia Federal( 114), lleva incluso a 

(107) FORSTIIOFF, 240. 
( 108) Afirmación jurídicamente ex ce si va, eco del decisionismo de Carl SCIIMITT, 

practicado por el director 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 GONZÁLEZ-OROPEZA, Manuel, "Los empleados 
superiores de Hacienda'', ciduad de México: Anuario Jurídico (U.N.A.M.I 
Instituto de Investigaciones Jurídicas), tomos lll-IV, 1976-1977, pp. 133-149. 
La práctica y la legislación mexicanas han rechazado casi de inmediato esta 
desviación, mediante el Acuerdo del Senado de la República, publicado en el 
Diario Oficial de 7 dic. 1987, relativo a la vigencia en lo pertinente del páJTafo 
II del artículo 89 de la Constitución, Acuerdo desde entonces cumplido por el 
Ejecutivo, a pesar de una práctica secular de incumplimiento; este Acuerdo 
sigue las conclusiones, inspiradas en GARCÍA DE ENTERRÍA, postuladas 
pnr CORTIÑAS-PELAEZ, León, "El cometido esencial de Hacienda y la 
ratificación del nombramiento de sus empleados superiores por el Senado", 
ciudad de México: Rev. del Tribunal Fiscal de la Federación, 2a época, año 
VII, No. 75, marzo de 1986. pp. 825-870, ahora difundido en el volumen De la 
administración hacendaria en México, ciudad de México: I.N.A.P., col. Praxis 
No. 77, 1988, 98 pp. 

(109) FORSTIIOFF,55 . 
(11 O) Ennessen. 
(111) FORSTIIOFF, 147. 
(122) "Internas de la administración", en FORSTIIOFF, 212 y 470. 
(113) FORSTHOFF, 652, nota 64. 
(114) Por los trabajos iniciales de la Escuela Democrática fundada por el maestro 

Dachof en Tubinga: DACIIOF, Otto , ''Ueber einige Entwicklungstendenzen 
im gegenwaertigen deutschen Verwaltungsrecht" (Sobre algunas tendencias 
evolutivas del derecho administrativo alemán contemporáneo), en 
Perspectivas del Derecho PIÍblico en la segunda mitad del siglo XX. 
Homenaje a Enrique Sayagués-Laso, 5 vols ., "prefacio'' de Marccl Waline, 
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justificar la independencia de la Administración respecto del Derecho, pues 
ella sería su propio funiliunentoC115)_ 

Esta concepción autoritaria y tecnocrática contrasta con la riqueza del 
bloque de la legalidad016), desarrollado por Maurice I30URJOL, quien 
critica la conmoción de la legalidad externa a la Administración que 
evoluciona en pe1juicio de la Ley, particularmente luego de la Constitución 
francesa de 1958, cuya práctica equilibra la amplitud del dominio 
reglamentario con un creciente control jurisdiccional que lleva hacia un 
desarrollo progresivo de un "gobiemo de los jueces"(J 17)_ 

15) Ambigüedades de la "tecnocracia judicial". 

Selección y valoración de la jurisprudencia pm·eccn enfrentar lli·caísmo 
con modernida.d. 

Para Forsthoff, la jurisprudencia reciente es, en general, la 
inmediatllinente posterior a la segunda guena mundial y excepcionalmente la 

Madrid: I.E.A.L .. 1969, en el t. V, pp. 439-462, esp. 457-459; ya antes, 
DACIIOF, Otto, "Verwaltungsakt und innerdienstliche Weisung" (Acto 
administrativo e instrucciones de servicio), contribución a Vetfassung und 
Vemaltung. Eestschr(fijfuer Wil!Jelml.Á.!foret (Constitución y administración, 
Estudios en Homenaje a Wilhelm Laforet), Munich: Isar, 1952, pp. 2X5-315, 
ahora reproducido en la recopilación de artículos de Dachoff, Wege zum 
Rechtsstaal (Caminos hacia el Estado de Derecho), Koenigstein/Ts.: 
Athenaeum, 1979, Vlll +394 pp., pp. 49-79, esp. 73-74; Rupp. llans-lleinrich, 
Grwu(fi·agen der !Jeutigen Verwaltungsrechtsle/Jre-Verwaltungsnorm une! 
Verwaltungsrechtsvl!rhaeltnis (Cuestiones fundamentales de la actual doctrina 
del derecho administrativo-Norma administrativa y relación de derecho 
administrativo), Tuebingen: Mohr, 1965, X +300 pp; PIETZCKER, Jos!, 
"Grundrechtsbetroffenheit in der verwaltungsrechtlichen Dogmatik" 
(lnvolucramiL·nto de los derechos fundamentales en la dogmática del derecho 
administrativo), en Puettner. Guentcr (Herausgeber) et al., Eestschr(fijiwr 
Otro Bacho.f-ll/111. 70. Geburtstag am. 6. Maerz . 1984 (Homenaje a Otto 
Dachof en su 70. cumpleaños el 6 de marzo de 1984), Munich: Deck, VIII 
+390 pp., esp. 131-149; últimamente. la profunda aportación del "Breve 
tratado'' (Kurz Ú'!JriJIIch) de WOLFF, llans-Julius, DACIIOF, Otto y Stobcr, 
Rolf, Venvaltungsrecht /, 11 y 1/1 (Derecho administrativo 1, II y III), Munich: 
Deck, ~ vols .. respectivamente de 624 +659 y 550 pp., esp. t. T. parágrafos 30 y 
concordantes. 

(115) FORSTIIOFF.237. 
(11fi) DO!JR.TOL, 78 SS. 

(117) DOUR.IOLX7. 
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de los años sescnta(ll8), recurriéndose sintomáticamente a la jurisprudencia 
del antiguo Tribunal Imperi<ú(ll9), a pesar de reconocerse expresamente que 
el contenido del derecho administrativo cambia cuando la protección 
jurisdiccional es instaurada, puesto que las nociones adoptan un nuevo 
sentido(120), lo que sin embargo prefiere olvidarse cuando se trata de limitar 
la libertad de prensa021), con criterio de Estado autoritario y en camino 
hacia el nacionalsocialismo022), lo que también se olvida cuando los 
imperativos de un Estado democrático y social de Derecho podrían llevar a 
reconocer al legítimo interés la legitimación del derecho subjetivo023)_ 

La visión fijista de lajurisprudencia(124), y un verdadero temor al 
poder de los jueces025), contrasta con el Compendio del profesor de 
Tours(l26), cuyo Avant-Propos dedica una página capital a enseñar la técnica 
del comentario jurisprudencia], maneja la jurisprudencia reciente culminada 
por el fallo (leading case) tlel Consejo Constitucional(l27), tendente a un 
control materüú efectivo de la conformidad de la Ley formlli con la Constitu
ción y su Preámbulo (16 de julio de 1971), y no teme(128), integrar el bloque 
de la legalidad con los principios generllics del derecho "descubiertos" por la 
jurisprudencia, en elaboración de carácter polílico(129), que manifiesta 

(118) 
(119) 
(120) 
(121) 
(122) 

(123) 
(124) 
(125) 

(126) 
(127) 
(128) 
(129) 

FORSTI !OFF, passim. 
FORSTIIOFF, 191 y nota 31. 
FORSTIIOFF. 148 nota 5. 
FORSTIIOFF, 446. 
Así, la jurisprudencia liberticida bajo la Constitución de la República de 
Weimar. que iha preparando el hundimiento de las instituciones y el 
advenimiento del Estado Total, exaltado por FORSTIIOFF, Slipra, nota (58). 
FORSTIIOFF, 502-503 y nota 71. 
FORSTIIOFF, 42. 
La Richtermacht puesta de manifiesto por el maestro BACI-IOF en el marco de 
la Ley Fundamental (Grundgesetz). de 1949: cfr. BACI IOFF, Otto, Jueces y 
Constitución, trad. castellana de Rodrigo BERCOVTTZ RODRIGUEZ
CANO. Madrid: Taurus, 1963, in totum. 
BOUR.JOL. 7-8. 
BOUR.TOL, 49. 
BOUR.JOL, 87. 
BOUR.IOL, 87; cfr, BACIJOFP, Otto, "El juez constitucional entre derecho y 
política" , trad. castellana de León CORTIÑAS-PELÁEZ, Stuttgart: 
Ullil •crsilas, año 21, 1966, pp. 137-152 y tamb.ién en Montevideo: Revista de 
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, año XVIII, 1967. pp. 245-261; y, 
más recientemente aunque con erratas que hacen urgente su nueva 
publicación, BACIIOP, Otto, '·Nuevas reflexiones sobre la jurisdicción 
constitucional entre derecho y política", trad. castellana de León CORTIÑAS
PELÁEZ, Guanajato: Boletín del departamento de investigaciones jurfdicas 
(Escuela de Dcrecho-Univ. de Guanajato), No. lO, 1983, pp. 46-66 y. también, 
en ciudad de México: Boletín mexicano de derecho comparado (U.N.A.M.
I.I..T.) , nueva serie, año XXX, No. 57, dic. 1986, pp. 837-852. En el mismo 
sentido. más ampliamente: CORTIÑAS-PELÁEZ, Lel'ín . "Jurisdicción 
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mediante esta naciente "tecnocracia judicial", una neta tendencia hacia un 
"gobierno de los jueces" como contrapeso a los excesos norma ti vos infralc
g~úes (l29a) de la momu·quía electiva de la Quinta República. 

1 6) Una importante fuente "indirecta'': Objetividad y subjetividad en la 
doctrina. 

El manejo de la doctrina enfrenta unilateralidad autoritaria con 
apertura democrática. 

El Compendio francés se revela nuevamente como una obra de indis
cutible clase científica, citando limpia y pertinentemente autores del derecho 
administrativo contemporáneo -Oc todas la~ corrientes- y cotejándolos con el 
pensamiento de los grandes clásicos, presentados éstos igualmente en su 
"abanico" global: incluso contrastando con la doctrina francesa corriente, se 
citfmlos autores constantemente a nivel del texto, la doctl'ina parece adquirir 
-como en los países italo-ibéricos y latinmunericanos- relevancia casi de 
"fuente indirecta" del Derecho, y la probidad de Maurice Bourjollo lleva in
cluso a presentar cuadros esquemáticos, donde se brinda en columnas para
lelas, la postura de varios autores con referencia a una noción; así, respecto de 
interés general-interés _público-utilidad pública030), administración y dere
cho administrativo(l30, policía administrativa032), servicio público(l33), 
empresa pública< 134). 

(129a) 

(130) 

( 131) 
(132) 

(133) 
(134) 

administrativa y tecnocracia judicial", en Libro homenaje al Doctor Eloy 
Lares Martínez. 2 vols., Caracas: Instituto de Derecho Público U.C.V .. 1984, t. 
l.. pp. 235-254; y el trabajo citado supra, en nota (33). 
Son los manifestados por las reglas infralegales y prácticas pararregla
mentarias 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 oblig
atoria puhicación en el Diario O.ficial como su automática impugnabilidad 
ante la jurisdicción competente (sea ésta la autónoma de lo contencioso
administrativo, sea en su defecto la del Poder Judicial Federal). 
BOU RJOL, 22; al respecto, MARTÍNEZ-CAST AÑON, Jo sé Antonio, El 
interés ptíblico y la interl'ención estatal, UNAM./División de Ciencias 
Jurídicas de la ENEP "Acatlán". tesis profesional de licenciatura con mención 
honorífica, 1984, 423 ff. 
BOURJOL, 23. 

BOUR.IOL, 287 y, en postura posterior que radicaliza la búsqueda de nuevas 
relaciones de la policía y el Estado, G LEIZAL, .Jcan-Jacq u es, La poli ce 
nationah' (droit et pratique policiere en France). tesis con prefacio de André 
DEMICHEL, Grenoble: Prcsscs univcrsitaires de Grenoble, 1974,362 pp . y 
del mismo GLEIZAL, Le désordre policier, París: P.U .F., 1985,202 pp.; para 
su concepto del derecho aJminist.rativo. v. GLEIZAL. .lean-Jacques. Le droit 
polilique de l 'Eiat, París: R. U .F., 1980, a cotejar con el de DEMICIIEL, 
André, Le droil admini.1·1ratij; Pa1ís: L.G.D . .T., 1978, ambos in totum. 
BOUR.TOL. 306. 
BOUR.TOL, 318. 
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La sospechosa subjetividad del libro de Forsthoff desnuda 
cándidamente su intcriorizado totalitarismo no bien se profundiza un poco en 
sus referencias doctrinales: la ignorancia total de la más reciente doctrina de 
los años sesenta (precisamente la que tiende a ajustar el clásico derecho 
administrativo imperial a los principios republicanos de la Grundgesetz), el 
silencio de la mayoría de la doctrina contemporánea035), bastarían per se 
para presentar una imagen incompleta, fragmentaria, parcial, del derecho 
administrativo alemán contemporáneo; pero esta imagen se revela falseada, 
parcializada, tendenciosa, cuando se observa la simultánea y casi sistemática 
mención de los autores más proclives al tot.alitm·ismo036). 

17) De/ estudio p/uridisciplinario de la Administración. 

La aportación de la ciencia administrativa (o, en general, de las cien
cias administrativas) enfrenta igualmente dos posturas antagónicas, que no 
pueden dejar de relacionarse con la implícita Weltanscltauung de ambos 
autores. 

En la obra del profesor francés, hay que hilar muy fino para captar, 
aquí o allá, la repercusión, anónima, de la importante labor desarrollada en las 
Universidades francesas, desde 1965, por los juristas que se han volcado al 
estudio pluridisciplinario de la Administración. Tratándose de una obra 
enfocada como guía estudiantil para segundo año de licenciatura, es lógico 
que se omita casi toda referencia a los recientes libros de ciencia de la 
administración( 1 ~ 7) y que la referencia doctrinal se limite a los trabajos 
específicamente de derecho administrativo, pero es innegable que éste se 
prolonga material y científicamente en las consecuencias analíticas y 
sintéticas de aquéllos, en temas como el enfoque cibernético de la 
Administración(f~8), bases históricasC139), bases económicas040), todo lo 
referente a sus equilibiiosCl41) y a su reforma042). 

( 135) Concretamente, refiriéndonos sólo a autores anteriores a 1966, que es la fecha 
de la edición traducida por el profesor FROMONT, FORSTIIOfF omite toda 
referencia a los trabajos de Wolfgang ADENDROTII, Otto DACIIOF, Guen
ter DUERIG, llorst EIIMKE, 1 lcrmann IIESSE, Ilans-1 kinrich RUPP, Ulrich 
SCI IEUNER y Klaus VOGEL. 

(136) Así, la referencia a Ernst-Rudolf IIUDER, Theodor MAUNZ, Carl 
SCIIMITT, Roman SCIINUR y Werner WEDER. 

(137) Así, los de Michel CROZIER, .lacques CIIEVALLIER. Charlics 
DEDI3ASC'II, Fran<¡Ois GAZIER, Dernard GOURNA Y, Georgcs LANGROD, 
Daniclc LOSCIIAK, Ilenry PUGETy Céline WEINTER. 

( 138) DOUR.IOL, 11 y esp. 20-21. 
(139) DOUR.IOL. 24 SS. 

(140) DOUR.IOL. 43 SS. 

(141) DOUR.JOL. 101 SS. 

(142) DOUR.IOL. 225 SS. 
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Dialécticamente hallamos en el académico alemán un silencio obstina
do respecto de los autores recicntesC143), pero en su caso dicha reserva no se 
justifica dada la naturaleza de un TraUI{/o (Lebrhuch), máxime que ello 
coincide con referencias anticuadasC14-+), algunas del siglo pasado045), y 
con una presentación calculadamente elogiosa( 146) de la Venvaltungslebre 
de Lorenz von STEIN, cuya actualización contemporánea se vinculajusta
mente a Rudolf SMEND y su cscueJa047), pero tratm1do de abstraer la actual 
"vuelta a S te in" de su innegable raíz democrática en el siglo xrx(l48)_ 

18) La "neutralidad cient(fica". 

La ciencia política tiene consecuentemente una misión muy diferente 
en runbas obras. 

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

Por el contrm·io, el Traité, si bien habla de ella pour la galerie(I49), la 
desconoce en Lorenz von STEIN( 150), y, en general, tiende a despreocuparse 
aparentemente de ella, tras una fachada de "neutralidad científica" cuya 
segunda intenciün, cuya reserva mental, ya hemos puesto antes de manifiesto. 

19) Ciencia y lecciones de la Historia. 

La historia, concordantcmente, encarna todos los desarrollos del 
Compendio y es frecuentemente olvidada por el Traité. 

En efecto, ararte de los respectivos capítulos introductorios sobre 
bases históricas< 151) del derecho administrativo, historia de la 

(143) Tales como Ernst-Wolfgang DOECKENPOERDE, Ralf DAIIRENDORF, 
Thomas ELLWEIN. Niklas LUIIMANN, Fritz MORSTEIN-MARX, Paul 
MEYER y Karl-.losef PARTSCII. para no referirnos sino a aquéllos ya 
relevantes a fines de 1965. 

(144) FORSTIIOFF, 76, nota 45. 
(145) FORSTIIOFF, 96, nota 15. 
(146) FORSTIIOFF, 98 . 
(147) FORSTIIOFF, 99. 
(148) lbidem. 
( 149) FORSTIIOFF, 736. 
(150) FORSTIIOfF, 98 . 
(151) DOUR.IOL, 35 . 
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administración alemana052), e historia de la ciencia del derecho 
administrativo053), es comprensible que Bourjol pueda evocar la historia de 
su país y de su disciplina sin complejos y sin solución de continuidad, 
particularmente cuando se refiere al régimen de Vichy(l54). 

Por el contrario, el ex-miembro de la Asociación de los Profesores 
Alemanes de Derecho Público (Vereinigung der deutschen 
Staatsrechtslebrer)055), habla poco de la República de Weimar, 
fragmentariamente de la Administración republicana y democrática de Bonn, 
y, salvo para excepción expresa, saltea un período administrativo tan típico 
como el de 1933-45(156), en el que Forsúwtl public~u·a importantes trabajos 
de legislación y jurisprudencia del nacional-socialismo. No debe olvidarse 
que, sintomáticamente, Ernst-Rudolf lluber, 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 
desdeñ;u·la originalidad de la Gnmdgeset:. y la din{unica de sus instituciones, 
como si la etiqueta republicana cubriera realidades idénticas en una 
República Imperial y en una República Democrática y SociaJ057). 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, así sea por medios desviados y apru·entemente "técnicos", al 
pasado) y, en definitiva, nostálgica, opone el Traité al Compendio en tres 
puntos. Queremos tocarlos para finalizar este paralelismo que sólo busca 
poner de relieve la soberana actualidad y vigencia del libro de Maurice 
Bourjol, frente a los administrativistas del pa-;ado. 

Nos referimos a la postura de nuestros autores respecto de la relaci<Ín 
del Derecho Público y el derecho privado en el seno de la acción 
administrativa (a), del positivismo jurídico ante el Derecho Natural (b) y, 
fundamentalmente, de la creciente multiplicación de pequefíos esfuerzos 
concretos en pro de la democratización de la Administración desde adentro 
(e), tales como se manifiestan en los epígrafes de cogestión y auto gestión en 
lcL' empresas, del selfgovernment en lo local, de la participación en general, ele 

(151 ) 
(152) 
(15:1) 
(154) 
(t55 ) 

(156) 
(157) 

BOUR.IOL, 24 SS. 

FORSTIIOFF, 59 SS. 

FORSTIIOFF, 90 SS . 

DOUR.IOL, 35 . 
"Ex-miembro" porque FORSTIIOFF fue expul s ado , al igual que Carl 
SCIIMITT, considerando la Vereinigung que su membrecía era incompatible, 
dada su "colaboración" con el régimen nacionalso¡;ialista . 
FORS11IOFF, 117.356 nota 30, y 665. 
FORS'JliOFF, 465 . 

:· ,, ;-_ . 
3R 

-

los principios de colegialidad e igualdad vistos históricamente, del control 
popu!;u· en materia jurisdiccional (Popularklage) . 

20) La dicotomía de los derechos público y privado. 

La runbigüedad de la relación Derecho Público/Derecho Privado, ante 
la Administración, encuentra una renexión aparentemente convergente en 
ambos autores, pero en el fondo, divergente. 

El Traité, por su parte, considera iiTeductihles las técnicas jurídicas de 
derecho público y las del derecho privado(l58), y ve en éstas una 
inmlaptación absoluta a los rroblemas del derecho administrativo(! 59); sin 
embargo, afirma más lejos< 60), que la definición de la Administración no 
depende ya tlc la distinción entre el derecho público y el derecho privado, 
distinción que se ha vuelto problemática, aconsejando abandonar la expresión 
"actividades comerciales" p;u·a la actividad de la Administración regida por el 
derecho p1ivado(l6l). 

El Compendio reconoce el fenómeno de pri vatización(l62) de los 
servicios públicos en régimen neoliberal, pero ello no le impide, no sólo 
criticar severrunente la jurisprudencia "política" tlel Tribunal de Conflictos 
que la inaugurara063), sino t;unpoco engafíarse olvidando que las sociedades 
de economía mixta, por ejemplo, tras la pantalla del Estado, son el "caballo de 
Troya" del capital privado en una explotación que se ha vuelto rentable< 164); 

(158) FORSTIIOFF, 153. 
(159) FORS1110FF, 154. 
(160) FORSTIIOFF, 132. 

(161) Para un rechazo formal de esta confusión de los planos público y privado del 
dered10 , cfr. precursoramente, SA Y AGUES-LASO, Enrique, Tratado de 
derecho administrativo, ahora en Sa . ed. , ¡;on notas de actualización por 
Daniel-Hugo MARDNS , Montevideo: Fundación de Cultura Universitaria , 
1989,2 vols., en CORTIÑAS-PELÁEZ. precitado supra, nota (3), esp. 
numeral 21; y, del mismo C01·tiñas, en el trabajo precitado supra, nota ( 16), 
numerales 24, 42 y notas 66-67 , 49 y 51 . 

(162) Supra, numerales 3 y 3. 
(163) DOUR.TOL, 320. 

(164) 1/Jidem. En este último sentido , en la legislación administrativa mexicana, las 
¡;alegorías de empresas de parti¡;ipación estatal mayoritaria y, en mucho menor 
grado , las empresas de participación estatal minoritaria (Leyes de 29 dic. 1976 
y de 14 mayo 1986, respe¡;tivamente Orgánica de la Administración Pública 
Federal y Federal de entidades paraes tatales. con su reglamento de 26 en . 
1990). 
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más categóricamente aún, señala que la privatización del régimen de servicio 
público (servicios intlust.riales y comerciales) engendra conl1ictos jurisdiccio
nales y axiológicos insuperables, que terminan conduciendo al sacrificio de 
los imperativos del servicio público en nombre de las exigencias del comercio 
y la indust.ria(l65). 

Ello, con ser mucho no lo es lodo. Además, haciéndose eco tle un céle
bre informe del Tribunal de Cuentas de Francia, indica que la p1ivalización 
orgánica (gestión tic servicios públicos por personas privadas) tiene cuatro 
consecuencias precisas: la primera, la transferencia del poder de decisión, de 
órganos electos a órganos donde intervienen, fuertemente, intereses privados 
ajenos al interés general(166); la segunda, la neutralización de los controles 
estatales y, en materia local, la reducción de los poderes de las colectividades 
territoriales; la tercera, la utilización tle fondos públicos sin respetar las 
exigencia<; tlcl derecho público, lo que lleva a cargas financieras muy fuertes; 
la cuarta, los riesgos serios de COITupción y favoritismo político(l67)_ 

21) Fetichismo nomwtivo y jusnaturalismo. 

El Derecho Natural y la metodología positivista parecen una temática 
esotérica en obras tle derecho administrativo general, excepción hecha tle la 
consideración de los principios generales del Derecho como precipitado 
histórico directo del Derecho Natura1(168). Sin embargo, en las proximidades 
de la tiranía (de un hombre, de un partido o de una sociedad unidimensional), 
sigue siendo la voz de Antígona piedra angular de totla construcción social y 
política, como ya lo destacara el filósofo marxista Herberl Marcuse, en sus 
célebres conferencias de la Universidad Libre de Berlín(l69)_ 

(ló5) Cfr., para la irrupción neoliberal de la privatización, en una ponderada visión 
de crítica histórica. las sucesivas obras de Omar GUERRERO-OROZCO: esp. 
La teoría de la Administración PIÍblica, con "Estudio preliminar" de León 
CORTIÑAS-PELAÉZ, Filadelfia-México-San Francisco-Sao Paulo: Harper 
& Row Latinoamericana, 1986, LXV +39 8 pp.; y EL Estado y La 
Administración PIÍbLica en México (Una investigación sobre la actividad del 
Estado mexicano en retrospección y prospectiva), ciudad de México: I.N.A.P., 
1989, vm +814 pp., esp. 575-770. 

(ló6) Cfr., además de MARTÍNEZ-CASTAÑÓN, precitado en la nota (130), los 
desarrollos, de profunda síntesis, de WOLFF-DACIIOFF-STODER, 
precitados en la nota ( 14), sobre "das ocffentliche Interesse" (el interés 
público) y el "Allgemcinwohl" (el bien común), esp. t. I, parágrafo 29. 

(167) DOURJOL, 322. 
(168) Así, el prólogo de .lean RIVERO a la clásica obra del Presidente Denolt 

JEANNEAU, la contribución de GARCÍA DE ENTERRÍA y los trabajos en 
Uruguay de Héctor DARBÉ-PÉREZ y Alhcrto-Rarnón REAL. 

(169) En 1967, precursoras del mayo francés y del octubre mexicano de 1968. 
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Por todo ello, la ambigüedad del silencio de Bourjol nos parece debe 
ser valoratla en el contexto histórico, económico y político del Compendio: 
éste se ciñe rigurosamente a su misión pedagógica, no entra explíci~L-unente al 
tema, pero su constante relativismo histórico, presidido por los avatm·es de las 
nociones de interés general y servicio público, parece rechazar todo 
fetichismo nom1ativo, incluso el del derecho humano y escrito vigente, es 
Jecir, se sitúa por encima del servilismo normativista del positivismo, sin 
recurrir empero para ello a un orden jurídico trascendente y preexistente. 
Cabría apuntar en este terreno una posible contradicción: en efecto, el 
maestro francés afirma, por un lado, que una persona física adquiere "de 
pleno derecho" la personalidad jurídica, mientras que una persona moral no 
es creada sino como consecuencia de una intervenciCm((l70) del Estado(l71 ); 
sin embargo, por otro lado, se adopta la teoría de los centros de interés 
jurídicamente protegidos072), y se dice que, por una abstracción jurídica los 
grupos humanos -como por otra parte los individuos- son considerados 
sujetos de derecho, pero que este reconocimiento no tiene lugar sino en 
función de la noción muy concreta de intereses que la sociedad juzga dignos 
de una proteccüín073). 

Ernst Forsthoff, más filosófico, aborda incidentalmente el tema, por 
momentos rechazando(174), y por momentos afirmando cautamente la 
referencia a un derecho más general y superior075), sin el cual no puede ser 
comprendido e interpretado un onlen jurídico positivo(l76), "que se lo llame 
derecho natural o se le califique de otra manera": en verdatl, ésta es otra de las 
imprecisiones conceptuales del autor, que limita el positivismo077), a la 
aceptación exclusiva del derecho escrito, limitación arbitraria que basta para 
subrayar la estrechez espacio-temporal de sus enfoques. 

(170) DOUR.JOL, 6 l. 
( 171) Afirmación que se opone, por ejemplo, a la de Ilans KELSEN, quien ve en 

toda persona un centro jurídico de imputación de derechos y obligaciones, es 
decir, quien no distingue entre personas físicas y jurídicas, pues para él las 
personas físicas sólo tienen personalidad jurídica por el reconocimiento del 
Estado, lo cual explicaría, según el fallecido profesor de Dcrkcley, que 
históricamente haya habido personas físicas desposeídas de personería 
jurídica. 

(172) DOUR.JOL, 60. 
(173) DOURJOL, 60, subrayado nuestro. 
(174) FORSTIIOFF, 129 y nota 26. 
(175) rDRSTI !OFF, 235. 
(176) FORSTIIOfF, 236. 
(177) fORS11IOff.419. 
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22) Autogobierno, colegialidad y tecnocracia. 

La democracia administrativa, finalmente, piedra de toque de todas las 
diferencias anteriormente enunciadas, marca netamente la oposición del 
Traité y del Compendio. 

El Traité elude expresamente078), toda apreciación sobre el derecho 
de cogestión del personal en la adminisu·ación pública, y, en general, omite 
todo comentario del principio de la participación(179), concibiendo sólo 
vínculos de dependencia entre los ciudadanos y los trabajadores del Estado, 
en su caso, y la Administración; no deja de ser igualmente sintomático el 
rechazo expreso del self-government considerando como "una institución 
extranjera que además no conviene a la situación alemana"080), y el 
rechazo consecuente de una economía fundada en la autogestión(181). En 
semejante contexto, históricamente (y visceralmente, casi podría decirse) 
antidemocrático, no debe sorprender excesivamente la revindicación (sin 
matices, superficialmente fundrunentada) de la igualdad como una conquista 
del absolutismo082); lo que sí sorprende es la insistencia de Forsthoff por 
reivindicar a la colegialidad de las autoridades mlministrativas083), en 
cuanto particularidad absolutista, en cuanto "creación" prusiana084), con 
ignorancia de las tradiciones hanseáticas y suizas de lengua alemana085), 
pru·a no remitirnos a las quizá esotéricas de las ciudades italianas de la Edad 
Media, del derecho canónico, o de la República 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 

(178) FORSTIIOFF, 119. 

(179) FORSTIIOFF, 439 y 603. En sentido contrario, por todos , MARÍN
QUIJADA, Enrique A .. La negociación colectiva en la .función piÍblica (La 
participación de los agentes públicos del Estado en la determinación de sus 
condiciones de empleo), tesis del maestro venezolano para el doctorado de 
tercer ciclo en la Univ. de París I (Panthéon-Sorbonne). "prefacio" de su 
amestro Gérard L YON -CAEN, Bogotá: Te mis. 1978, 250 pp.; robusteciendo 
recientemente esta postura, cfr. la tesis en Roma de Ortega-Alvarez, Luis, /.,()s 

derechos sindicales dl' lo.l·.fimciunarios públicos, Madrid: Tecnos. "Pró logo'' 
de Eduardo GARCIA DE ENTERRIA. 1983, 338 pp. 

(180) FORSTIIOFF, 684, nota 17 . 

(181) FORSTIIOFF. 686, con citas de E. R. IIUBER, obviamente concordante con 
FORSTIJOFF. 

(182) FORS11IOFF, 67. 
(183) FORSTIIOFF, 70. 
(184) Jbidcm . 
(H!5) Se pasa así por alto el Kollegialprinzie. 
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ignorar el Derecho Constitucional vigente y la base democrática de éste, es 
indeseable(l86) una apertura amplia y si posible ilimitada a la acción de los 
habitantes contra la arbitrariedad del Poder (Popularklage), pues una 
democratización radical de los procedimientos y procesos administrativos 
que permitiera a la mayoría de los ciudadanos la defensa de sus derechos 
públicos su bj et i vos equivaldría a la "d isol ución"(l8 7) del orden 
juridicu<188). 

Maurice BoUijol tiene la rara virtud de responder casi puntualmente a 
dichas exteriorizaciones reiteradas, tan fácilmente psicoanalizables, del 
Traité. Para un autor que respete objetivamente un derecho europeo 
occidental como el francés, que tenga en cuenta constantemente los datos de 
las ciencias polílicas y administrativas, que no olvide ni la historia ni la 
jurisprudencia recientes, no hay posible confusión entre la tecnocracia 
neo liberal y la democracia prestacional de un Estado democrático089), hay 
una diferencia cualitativa ineversible enu·e el Estado burgués de Derecho y el 
Estado democrático y social de Derecho, en cuanto la prevalencia axiológica 
apunta siempre al I-Iombre090) y no al Estado, al servicio y no al Poder. De 

(lRií) FORS"ll!OFF, 297. 
(!R7) FORS'niOFF, 296. 
(188) Este individualismo "forsthoffiano" coincide con el de ciertos amparistas, que 

confunden la rentabilidad del litigio concebido como "negocio" y desdeñan la 
objetiva protecl.'ión del ordenamiento constitucional. Cfr. MADRID
IIliRTADO, Miguel de la , Ell'mentas de derecho constitucional, ciudad de 
México: I.C.A.P. del P.R.I., 1982. "Presentación" 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 Constitución (numerales 1036 a 1051); en el mismo sentido, nuestro 
''prólogo'' a GONZÁLEZ-COSÍO, Arturo, El juicio de ampara. ciudad de 
México: Ponúa S.A., ahora en 3a. ed .. 1990, 320 pp .. esp. 14-15. Esta defensa 
plena. de principios jurídicos y no sólo de pingües 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 Constitución. 

(189) Cfr. CORTlÑAS-PELÁEZ, León, "Estado democrático y administración 
prestacional", ciudad de México: Revista mexicana de ciencia política, No. 
6l:L 1972 . pp. 75-99; Concepción/Chile: Revista de derecho, No. 158, 1972, 
pp. 5-49; Madrid: Revista de administración pública, No. 67, 1972, pp. 95-
149; Montevideo: Revista de la.facultad de derecho y ciencias sociales, XXI. 
Nos. 1-4, 1971. pp. 97-138: Valenl.'ia/Venezucla: Revista de la facultad de 
derecha. Nos. 43-45, 1972. pp. 13-59. 

(190) En la genérica acepl.'iún alemana de Mensd1, comprensiva de las especies 
varón y mujer, aparentemente desconocida por fORSTIIOfF. 
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ahí que puedan señalarse significativas posturas en favor de los indicados 
mecanismos tendentes a la realización de una auténtica democracia en el seno 
de la Administración Pública. 

23) Tradición republicana y trasfundo imperial. 

La raigambre republicana del Derecho Administrativo francés se 
remonta al Preámbulo de la Constitución de 1958, el cual se remite a su vez a 
la Declaración de los Derechos del Hombre de 1789 y al Predmbulo de 1946. 
Ahora bien, la distinción ambigua entre Preámbulo y derecho positivoCl91), 
ha sido botTada por elleading case del Consejo Constitucional de Francia del 
16 de julio de 1971 (192), superando las incoherentes sistematizaciones del 
Consejo de Estado(193), que la precedieran: en efecto, para la máxima 
jurisdicción constitucional, el Preámbulo es la reafinnación solemne de los 
principios fundamentales reconocidos por las leyes de la RcpúblicaC194). 

En verdad, esta tan.lía consagración jurisprudencial(l95), no debe 
inducir a engaño en cuanto a la riqueza de la tradición republicana francesa, 
que pronto tendrá (con altibajos, es verdad) dos siglos, mientras la alemana no 
llega al medio siglo, y éste en parte nutrido por la ambigua República 
Imperial de WcimarC 196), dicho sea esto como "atenuante" para ForsU10ff, su 
"empecinado enemigo", en la certera calificación de las clases (Vorlesungen) 
de Dachof, el ilustre Rector y Maestro de Tubinga. 

24) Un "Estado de Servicio". 

El Estado sirve a sus ciudadanos, en particular a sus propios 
trabajadores (funcionarios y empleados), hay un vínculo de dependencia pero 
quien depende es el Estado( 197). 

(191) DOUR.IOL.310. 
(192) DOUR.IOL, 95-96. 
(193) DOURJOL, 95; cfr. empero la tesis de BATAILLER, Francine, Le conseil 

d'Etat, juge constitwionnel, Pw·ís: L.G.D . .T., "préface" de Georges VEDEL, 
1966, 587 pp. 

(194) DOUR.TOL, 95. 
(195) Que, para el derecho público francés no tardaría en convertise en la equivalen

te a la decisión Marh111y vs. Madison de la Suprema Corte angloamericana. 
(196) Ambigüedad nutrida por el adjetivo, que solemos pasar por alto, en la 

denominación "Weimarer Reicllverfassung". 
(197) Para esta concepción drl Estado de Servicio en México: López-Portillo y 

Pacheco, José, "La reforma administrativa en la administración para el 
desarrollo en México··. en el volumen colectivo publicado por la 
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Esta administración, concebida "de abajt~ haci~ ·~.:~ib~;.;-,-~~:¡;~~~·~;1;~·- . . .... -
en el Traité, pero se manifiesta, aquí y allá, en todo el Compendio y, 
net<unente, en materia de descentralización, tanto territorial como funcional, 
como veremos en los tres epígrafes que siguen. 

25) D~ la descentralizoción territorial. 

La añoranza de un selfgovernment está implícita en toda la obra 
anterior de Bourjol, citada en las líneas de introducción a la presente 
reflexión. Quizá la extensión que dedica en el tomo Talas cuestiones de 
descentralización territorial(l98), sea algo excesiva, pues tiende a 
desequilibrar el conjunto, pero podría argumentarse en contrario que, 
precisamente, ello no es resultado de la erudición regionalista y municipalista 
del autor, sino de su convicción de que los verdaderos motores del Estado 
moderno debe hallarse en sus rodajes más próximos al ciudadano, en la 
búsqueda jamás lograda plenamente de una administración más humana, más 
comprensible al Hombre de la calle, precisamente por su inmediatividatl de 
derecho lX)Sitivo. 

La exposición del Compendio sin pérdida alguna de su objetividad y 
precisi6n, tiende aquí a mostrar las verdaderas alternativas de poder, que se 
suelen enmascarar tras los moldes actualmente vigentes en la monarquía 
electiwP99), instaurada en fnmcia por la Constitución de 1958. En general, 
inadia: su cultura histórica, que le permite rastrear no sólo en el centralismo a 

SECRETARIA DE LA PRESIDENClA,!\portacione.l· al conocimiento de la 
administraciónfl'deral (auton's mexicanos), ciudad de México: Dirección 
General de Estudios Administrativos, colección: Fuentes para el estudio de la 
administración pública mexicana, serie: D) bibliográfica Núm. 5, 1976, pp. 
641-646, esp. p. 642; CARRILLO-CASTRO, Alejandro, La reforma 
administraTiva en México, ciudad de México: Miguel Angel Porrúa S.A., 3 
vols .. 1980-1982, t.lll, p. 305; CORTIÑAS-PELÁEZ, León, "Evaluación de 
la adminislradón pública fedcra1mexicana·• (Su evolución a partir del México 
independiente hasta 1976), Madrid: Revista de administración pública, No. 
JI <í, ag . 1988, pp. 359-407, esp. 374 y, también, en ciudad de México: Revista 
de lnVl'.Higaciones Jurídicas. Escuela Libre de Derecho, No. 13, 1989, pp. 97-
15(í, esp. 115. 

(19t!) DOUR.IOL, 138-234 . 
(199) Según la feliz definición de André IIAURIOU, Drnir constitllfinnnel el 

instiflltion.1· pnlitiques. París: Montchrestien, 1 a. ed .. 1966, 5a. ed. póstuma, 
1973,978 pp., esp . la sección final de su segunda parte. dedicada a las 
instituciones de la V República. 
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ultranza imfuesto a Francia por el nazismo bajo el "Estado Francés" de 
Vichy(200, sino particularmente en el Estatuto de los Gobernadores 
Generales ColonialesC201), los procedimientos y poderes de la institución 
prefectoral(202); y su sensibilidad política, que le permite mostrar la 
incompatibilidad entre las tradiciones locales francesas y el "centralismo 
desconcentrado" de la Quinta R~úblicaC203), la cual ha institucionalizado, 
con anacronismo autoritario(2 4), la manifiesta desconfianza del poder 
central respecto de París y sus suburbios, estratégicamente 
"balkanizados"(205), administrativa y electoralmente, para bloquear<206), 
"el peligro ... representado por los elegidos de una inmensa aglomeración, si 
uno no se pone en guardia al respecto ... para el poder central"(207), cuestión 
general de la neutralización burguesa de las capitalesC208)_ La misma 

(200) BOURJOL, 160. 
(20!) BOURJOL, !62, !40. 
(202) En los hechos , esta institución es muy anterior a Napoleón en el derecho 

público francés: CIIAPMAN, Brian, Los prefectos y la Francia provincial, 
trad. directa del inglés por Amparo L. VELÁSQUEZ y Eduardo GARCÍA DE 
ENTERRÍA, "Estudio preliminar" por E. GARCÍA DE ENTERRÍA, Madrid: 
Instituto de estudios políticos, 1959,339 pp., con selecta bibliografía; v. la 
síntesis y bibliografía actualizadas a 1990 por CHAPUS, precitado en nota (8), 
l. 1, pp. 157-165 y concordantes. En México, cabría estudiar en esta 
perspectiva comparativa del centralismo francés, la institución de los 
gobernadores estaduales: cfr. AI·teaga-Nava, Elisur, Derecho constitucional 
estatal, ciudad de México: Porrúa S.A., !988, XIII +450 pp .. esp. 243-252. 
BOURJOL, 200. 
BOUR.TOL,. 154. Téngase presente empero que el régimen de la ciudad de 
París, en cuanto capital de la República francesa ha quedado profundamente 
modificado por las leyes de 31 dic. 1975 y 29 dic. 1986, las cuales la dotan de 
un Alc.alde electo por sufragio universal directo y la rigen por el Código de las 
comunas; dr. CI-JAPUS, precitado en nota (8), t. 1, pp. 221-224. 
BOURJOL, 152. 
Como confesara inefablemente el Primer Ministro gaullisla Michel DEBRÉ. 
en su A u service de la Nation , p. 245 . 
BOUR.IOL, 152. 
Cf. GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo y CORTIÑAS-PELÁEZ. León, "Del 
gobierno y administración de las zonas metropolitanas" dudad de México : 
Vivienda!INFONAVIT, No. 10, 1977, pp. 2-33, reproducción actualizada de la 
ponencia general. "Organizadón administrativa de las áreas metropolitanas", 
Santiago de Chile : Crónica del V Congreso Hispano-Ruso-Americano 
Filipino de Municipios , publicada en Madrid: Instituto de Estudios de 
administración local , l. IJ, nov. 1969, pp. 41-81 y reproducida también en 
Montevideo: Revista de derecho, jurisprudencia y administración, t. 70, 1971 , 
pp. 1-20. Complctariamentc, v. supra, las notas (83a) y (204) . 
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sensibilidad, que le permite 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 incumbirían y que se niega a 
ejecutar, previa dcliberación"(209), así como el Consejo General 
Departamental puede sustituirse a los poderes públicos constitucionales, en 
caso de circunstancias excepcionales, como ser la disolución ilegal de las 
cámarasC210)_ Este último elemento normativo, anómalo en la monarquía 
electiva vigente en Francia, no impide a Bourjol reconocer la "ilusión"C211), 
inmanente a todo enfoque del prefecto como agente local, ya que éste no es 
sino un "músculo local" del brazo central, enfrentado al Consejo General 
Dcp~u·tamental, órgano supremo<212) del poder local, cuyo presidente tiende 
a ser progresivamente desposeído de sus poderes administrativos(213), con 
pos terioridad a 1958 y en contradicción con la tradición republicana que 
pugna, desde 1870, por un ejecutivo dep~u·trunental directrunente elegido por 
el pueblo, reivindicación descentralizadora que el maestro francés califica de 
"fundamental"(214), siguiendo en ello la tradición de León Duguit y su 
escuela de BurdeosC215)_ 

(209) BOUR.TOL, 189 . 
(2 10) BOUR.TOL, 147, citando la Ley Le Trél'(<neurde 15 feb. !872. 
(2 ! 1) BOURJOL, !50. 
(212) BOUR.IOL, 145. 
(213) BOUR.IOL, !50. 
(2!4) BOUR.TOL, ibidem. 
(2!5) Cf. reiteradamente CORTIÑAS-PELÁEZ, León: "La nouvelle structure 

administrative de l'Université en Uruguay: Le cogouvernement des 
étudiants", París: Rev. du droit public et de la science poli tique en France et a 
l'étranger, !963, No . 1, pp. 20-47; '·La reforma universitaria uruguaya: 
Autonomía y descentralizacion" , Barcelona: Rel'ista dellnstilllto de derecho 
comparado, t. XVIII, 1962, pp. 55-69; "Entes autónomos de enseñanza en el 
Uruguay'" en 34 artículos seleccionados de la Revista de Administración 
Pública con ocasión de .l"ll centenario (Selección, introducción general y 
presentación por Alejandro NIETO), col. '"Estudios administrativos", Alcalá 
de Henares y Madrid: Instituto Nacional de Administración Pública , !983, 
!200 pp. , 550-589 ,. reproducción de Madrid: Revista de administrac ión 
pública, No. 40, 1963, pp. 465-503 y de Montevideo : La justicia uruguaya , 
versión integral con los anexos del original, Secc. Doctr.. !963, pp. 85-1!5.
Respecto de la significación de DUGUIT, que entendemos sigue 
siendo decisiva en la forja y comprensión democráticas del derecho 
administrativo del siglo XX , cfr. nuestro estudio precitado en la nota ( 1 6) , 
numeral 20 y nota (42), con referencia a las doctrinas inglesa (LAS K!) y 
alemana (GRIMM). 
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26) De la descentralizacicínfunciona/. 

La tradición democrática del servicio público se reL1cja también, como 
es de imaginarse, en la descentralización funcional patentizada en las 
nacionalizaciones, que tienen su fundamento, en la descentralización del 
poder decisorio en beneficio de los asalariados y usuarios de la empresaC216), 
eufemismo que evoca fácilmente la autogestión empresarial. 

La auto<>estión es sumariamente rechazada por el Traité y sus 
epígonos(217~ autogestión que "implica la evicción de las grandes 
feutlalidades económicas y financieras y el retorno a la nación de los grandes 
medios de producción monopolizados, fruto del trabajo común", es decir, la 
"instauración tic una verdadera democracia económica y sociaJ"(218)_ 

27) Voluntad general y presidencialismo. 

La participaci<ín no es sino una forma amhigua -que Bourjol ni 
siquiera emplea- de esta concreta interacción entre los principios supremos 
del Derecho Constitucional y la organización concreta de las instituciones 
administrativas: la unidad del fenómeno administrativo en cuanto fenómeno 
~mr~~no -J. ~or ende indisocü_tbl~ de los cl~mcntos ~xtra-norm~tivos de lo 
J unthco<~ 1 Y)_ escapa en el J unsta franccs a la et1queta eq m voca tic lo 
abstracto y se maniliesta espccí!icrunente a todos los niveles, horizontales y 
verticales, del Droit administrar(( que inspira estos "b:u·tuleos". 

(216) BOUR.IOL. 308 . 
(217) Así, MADRID-HURTADO precitado supra, en nota ( 188), p . 625, sin argu

mentación pero reconociendo que el derecho comparado van en sentido con
trario: Cfr. , para la amplia regulación y prÍtctica de la codccisión obrera en la 
industria de la República Federal de Alemania , NEUMANN-DUESBERG, 
Ilorst, ' 'Das Bctriebsvcrfassungsrecht in der Bundcsrepublik Deutschland" (El 
derecho constitucional de la fábrica en la República Federal de Alemania), en 
Perspectivas del Derecho Público en la segunda mitad del siglo XX. 
Homenaje a Enrique Savagués-Laso , Madrid: I.E .A.L., 5 vols ., 1969, l. III, 
pp. 897-932. 

(218) BOURJOL, nota 1 de p . 308, citando el programa económico del Consejo 
Nacional de la Resistencia. 

(219) Cfr. , para la extranormalidad del derecho : MORENO, .Julio-Luis , Los 
supuestosfilosóficos de la cienciajurfdica, Montevideo: Facultad de Derecho, 
1963 , in lotum, esp. 125; para una aplicación metodológica de esta realista 
concepción de los elementos normativos y extranormativos de lo jurídico : 
CORTIÑAS -PELÁEZ, León, Poder Ejec utivo y .función jurisdiccional 
(Contribución al estudio del Estado autoritario : Del ocaso de la justicia en 
América Latina), 2a . cd .. Col. "Administración Pública en América Latina'', 
Alcalá de Henares/Madrid: I.N.A.P. de España , prólogos de E. GILES 
ALCÁNTARA y E. GARCÍA DE ENTERRÍA, 1986, 316 pp. 
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Por ello, a la crítica pertinente, de ciencia administrativa y de derecho 
administrativo(220), de las proyectadas reformas descentralizadoras, se 
acumula la constatación sociológica(221) y de ciencia política, de la grave 
falsificación de la voluntad general que la monarquía electiva opera en la 
Administración descentralizada, lo cual no le impide, con rara ecuanimidad, 
su franca simpatía por la conciliación tle los sistemas electorales mayoritmio 
y proporcional propuesta por un legislador gobiernista<222)_ Esta búsqueda 
constante de una maxor espontaneidad(223) e inmcdiatividad de las 
decisiones de la base<224), se completa lógicamente con una ponderada 
afirmación de la colegialidaá como principio democrático de la organización 
del Poder, tanto central como local, lamentando las consecuencias del 
presidencialismo (ciertos autores "germánicos" confortablemente dirían 
Eübrererinzie) que debilitan la gravitación del Gobierno(225), de la 
Comisión y del Consejo General departrunentalcs(226), de la Comisión de 
Dcsanollo Económico Regional(227), del Consejo de Administración de la 
Región Pm·isiensc(228) y del Consejo Comuna¡(229)_ 

2R) Del acceso al pretorio. 

El Juez Administrativo imparte Justicia, ésta no es sino una 
elemcntalísima función del Estado al Servicio de la Comunidad. 

En lugar de delimitar cuidadosruncnte, como el Traité, la cara negativa 
del acceso del ciudadano al pretorio, el Compendio puja(230) por una 
impugnabilidad múxima de los actos de la Administración, incluso 
contractualcs(23l). 

(220) BOUR.TOL, 232. 
(221) BOUR.JOL, 165 y 168. 
(222) BOUR.JOL, 178 en nota (1). 

(223) V. las reservas de BOURJOL, 175, ante la asfixiante tutela administrativa del 
Poder central. 

(224) BOUR.TOL. 183, criticando el debilitamiento del control popular sobre la 
acción de los alcaldes. 

(225) BOUIUOL, 46-47. 
(226) BOUR.TOL, 149-150. 
(227) La CODER, en Bourjol, 165 . 
(228) BOUR.JOL, 168. 
(229) BOUR.JOL, 183 . 
(230) BOURJOL, 240. 
(231) DOUR.JOL, 264. 
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En resumen y en cuanto al fondo, el Compendio de Bourjol, 
contrastando con contribuciones pretendidamente ilustres(232), nos brinda 
una construcción clara, coherente, sólida y enraizada en las exigencias de la 
Administración prestacional del Estado democrático. 

III 

REFLEXIONES FINALES 

29) Reservas. 

El éxito substancial de Bourjolno impide, claro está, la existencia de 
afirmaciones excesivas e insuficientes, de incoherencias siempre inevitables 
en obras de tanto aliento, reservas menores que creemos oportuno señalar 
aquí, sin perjuicio de la radical adhesión que nos provoca, acentuada en su 
cotejo con Forsthoff. 

30) El principio de la legalidad(233) 

Aparece como el pilar jurídico capital de la acción administrativa: la 
afirmación nos parece de un clasicismo exa<>erado, que no busca en momento 
alguno ni la supremacía constitucional(234), ni la necesaria matización del 
principio de igualdad(235). 

(232) Así parece considerar, a la obra citada en nota (32}, el profesor Jean 
BOULOUIS, presidente de la Universidad de Paris II (la más conservaodra , 
por oposición a la de París I) en su algo zalamera recensión publicada por la 
Rev. du droit public el de la sicence politique de 1971. 

(233) BOUR.TOL, 78-97. 
(234) Cfr. GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo, La Constitución como norma y el 

Tribunal Constitucional, Madrid: Civitas S.A., 1981, 257 pp., e, inspirada por 
él, la tesis de ROSAS-DIAZ, Josefina, El principio de la supremacía 
constilllcional y su dlfensa en la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos de 1917, U.N.A.M./División de Ciencias Jurídicas de la E.N.E.P . 
"Acatlán'', 1992,143 ff; matizando críticamente !apostura del respetado 
Maestro ENTERRÍA, v . nuestra recensión a la obra de GONZÁLEZ 
A VELAR, Miguel , La Suprema Corte y la política, prólogo de Antonio 
CARRILLO-FLORES, ciudad de México : U .N.A.M., 1979 , 168 pp., 
publicada en ciudad de México: Alegatos, U.A .M .A. (D.C.S.II.-Dp.to. de 
Derecho), Nos. 15-16, dic. 1990, pp. 114-120, esp. 119-120. 

(235) Cfr.: DEVOLVÉ, Picrre, Le principe d 'égaliré devanT lt•s chargl'S publiques, 
París : L.G .D . .T ., " Prefacio" de Georges VEDEL, XX +468 pp ., 1969; y la 
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En este punto, Bourjol sigue prisionero , como todos los autores 
fnmceses, de dogmas unilaterales (es decir, falsos en cmmto parciales) 
del Estado liberal burgués de Derecho. 

31) La organización administrativa. 

Ostenta una presentación desequilibrada, pues al excelente capíLulo 
preliminar -sobre los equilibrios de la organización administrativa, y con el 
pretexto de que las administraciones departamental y re»-ional son de la 
Administración central- siguen apenas 18 páginas~·d6) , sobre la 
Administración estatal central, 35 sobre la administración deparLc'Unental y 
regional(237), 24 sobre la administración comunal(238), 26 sobre la 
Administración supra-comunal(239) y 10 sobre la reforma de la 
administración tenitoriaJ(240). 

Debe concederse sin embm·go al autor, especialista de estos temas, que 
su enfoque tendente a probar la progresiva absorción por el Centro (París) de 
todas las administraciones no-centrales tradicionales (departamental y 
municipal) mediante administraciones paralelas "teleguiadas" por el 
Ejecutivo nacional (fórmulas regional y supracomunal) es muy convincente, 
y supone una relación de superposición absorbente similar a la forjada por la 
administración de misión respecto de la administración tradicional. 

32) De las personas colectivas. 

La terminología arbitraria de personas morales preside todo este 
desarrollo del autor sobre la organizaci6n, cuando es bien sahido que dichas 
personas ni son creación de la moral ni tienen nada que ver con ella, por lo 
que, siguiendo a f'errara , bueno fuera que un autor de vanguardia como 
Bourjol se liberara de tan añeja como equívoca eliqueta, empleando la más 

aguda nota Je MONTAÑEZ-O.IEDA, Jorge Iván, ' ·La equidad tributaria en la 
jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte de Ju sticia" , Naucalpan de 
.luárez: Rev ista de Ciencias Jurídicas , U.N.A .M./División de Ciencias 
Jurídicas de la E.N.E.P. "Acallán' ', 1988, pp. 153-162. 

(236) BOUR.TOL, 120 a 138. 
(237) BOUR.IOL, 139-173. 
(238) BOUR.TOL, 174-198. 
(239) BOUR.TOL, 199-224. 
(240) BOUR.IOL. 225-234. 
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sencilla y lógica de personas jurídicas (de derecho público). Al respecto, la 
postura del Compendio resulta contradicto1ia, puesto que parecería considerar 
que incluso los individuos (es decir, las rersonas físicas) son sujetos de 
derecho por obra de la abstracción jurídica<241 ), si se trata de "intereses que 
la sociedad juzga dignos de protección", positivismo chocante con las 
posturas constmctivas de nuestro autorC242) . 

33 D) La distinción(243) entre Estado de Derecho y Estado de Policía (del 
siglo XVIll). 

Parece esta algo sumaria oposición no tener en cuenta la creciente 
rehabilitación de este último por los estudios de ciencia administrativa más 
recientes y autorizadosC244). En efecto, estos destacan la posible validez 
predemocrática (prestacional) del Estado de Policía, la cual contrastan con la 
finalidad antidemocrática (liberal-burguesa) del Estado de Derecho. 

34) La "democratización" de las ordenes profesionalei245). 

Ella parece casi un lapsus calami, entre comas, de nuestro autor. 
No es así: afortunadamente situada en un parágrafo sugestivamente 

titulado "El neo-c01porativismo": los establecimientos públicos de dirección 
de las profesiones y de la economía, éste nos parece responder más 
adecuadamente a dichas penosas supervivencias del "Estado Francés", 
instaurado en Francia bajo la ocupación nazi. 

Naturalmente, este "punto" escapa al análisis del fallecido profesor 
alemán cuyas páginas, 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 democrática en derecho 
administrativo. 

(241) BOUR.IOL, 60. 

(242) En efecto, BOUR.TOL en su p . ól , afirma que "una persona física adquiere de 
pleno derecho la personalidad jurídica, míen tras que una persona moral no es 
creada sino como consecuencia de una intervención del Estado" (subrayado 
nuestro) . 

(243) BOUR.JOL. 17 . 
(244) Cfr. por lodos , las investigaciones de Hans MAIER y de Thomas ELL WEIN. 
(245) BOl JRJOL. (í7 . 
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INTRODUCCION 

La era especial se inició cl4 de octubre de 1957 cuando el Sputnik I 
fue lanzado como satélite artificial de la tierra. Desde entonces el satélite se 
ha convertido en un instrumento fundamental en el campo de las 
telecomunicaciones. Es en este campo también en donde desde el siglo 
pasado se constató, primero con el telégrafo y posteriormente con la radio, la 
necesidad de la cooperación internacional que dio lugar a la creación de las 
primeras organizaciones internacionales. 

A consecuencia de la "carrera espacial" que opuso inicialmente a los 
Estados Unidos y a la Unión Soviética, aquéllos elaboraron una organización 
destinada a la explotación de las telecomunicaciones por satélite y 
convencieron a los principales Estados occidentales a p::u-ticipar en ella. 

La Organización Internacional de las Telecomunicaciones por satélite: 
INTELSAT, presenta dos aspectos que la caracterizan. En primer Jugar, está 
fundada en el principio tle una explotación "comercial" tle las 
telecomunicaciones por satélite (Sección Primera). Es decir, funciona 
prácticamente como una empresa privada, aunque se trata de la gestión de un 
servicio público por naturaleza. En segundo lugar, la organización y la 
relación de INTELSAT con otros sistemas de telecomunicaciones por satélite 
(Sección Segunda) están basadas en criterios diversos a los que normalmente 
se utilizan en las organizaciones intemacionalcs. 

La organización de INTELSAT se rige no por el principio de igualdad 
de las Partes o Estados, sino por el de la participación: a mayor cuota de 
participación mayor son los beneficios. Y, paradójicamente, se limita la 
libertad de los Estados a participar en otros sistemas de telecomunicaciones 
internacionales por satélite, ya que INTELSAT tiene como tin primordial la 
creación de un sistema global único. 

En este breve artículo se intenta explicar cómo está organizada y 
funciona INTELSAT, organizaciün poco conocida, pero que presenta 
características muy interesantes a nivel internacional que nos permite 
mantener comunicaciones telefónicas , televisivas, etc ., con casi todos Jos 
Estados del mundo. 
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SECCION PRIMERA: 

PRINCIPIOS DE LA EXPLOTACION COMERCIAL DE LAS 
TELECOMUNICACIONES POR SA TELITE 

A. Fundamentos de un acuerdo provisional de INTELSAT 

1) La concepción comercial originaria 

La Organización Internacional de Telecomunicaciones por Satélites, 
mejor conocida como INTELSA T, tal y como está estructurada y funciona 
actualmente, es el fruto de la voluntad política de los Estados Unidos de 
América dirigida a crear y operar sobre una base comercial, un sistema de 
satélites de telecomunicaciones. Las posibilidades de aplicación práctica de 
los satélites eran ya conocidas deslle 1945. El cienlílico británico Arlhur C. 
Clarke escribió en el Wireless World, que era posible concebir satélites 
sincrónicos con la rotación de la Tien·a y que "su interés en tanto que enlace 
radiotclclónico era muy gnmde"O)_ 

Con la creación de la National Aeronautics and S pace Allministration 
(NASA), los Estados Unidos emprendieron la programación y realización de 
la exploración del espacio. Era parte del empeño en la "canera espacial" que 
les oponía por prestigio internacional a la Unión Soviética, la cual había 
lograllo el primado en esa actividad con el envío del primer satélite artificial 
de la Tierra. a la Unión Soviética, la cual había logrado el primado en esa 
actividad con el envío del primer satélite artificial de la Tierra. 

Seguidamente, el primer paso en lirme en punto a la aplicación de los 
satélites a las telecomunicaciones fue la aprobación de la Communications 
Satellite Act de 1962, firmada y puesta en ejecución el 31 de agosto de ese 
año. Los objetivos esenciales de esa ley se exponen en la declaración lle 
motivos: "El Congreso declara que la política de los Estados Unillos es lle 
establecer conjuntamente y en colaboración con otros países, lo más 
rápidamente posible, un sistema comercial lle telecomunicaciones por satélite 
que constituya parte de una red global perfeccimútda de telecomunicaciones, 
susceptible de satisfacer las necesidades del público y del Estado y concebido 
también para satisfacer tanto las necesidades en telecomunicaciones de los 

(1) GUEPIN; C . Les téléc.:ommunications par satellitcs aux Etats Unis. La 
Communications Satellite Corporation (Comsat), en Les Télécommunications 
par satelliles, aspccts juridiques. ed . CNRS, Cuyas. París, 1%8, p. 35 . 
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Estados Unidos como a las de otros países, contribuyendo así a la paz y a la 
comprensión mutua entJc los pueblos"(2)_ 

Tan claros propósitos no requieren de aclaración alguna. Se justifican 
en parle, por el hecho de que en los Estallos Unillos desde sus orígenes. las 
telecomunicaciones hrm sido del dominio de la imluslria privada. Antes lle la 
creación de la Federal Communications Commission (FCC) en 1934; no 
existía control real del gobiemo sobre las telecomunicaciones. En el mundo 
en general por el contrario. las telecomunicaciones son un monopolio de los 
gobiernos. Asimismo, con el objeto lle facilitar y agilizar al máximo el 
desarrollo de ese propósito la Satellite Act prevé la participación del 
Gobierno de los Estados Unidos en un sistema de telecomunicaciones por 
satélite bajo la forma de una corporación privada: la Communications 
Satellite Corporation (COMSAT), que es también creada por dicha ley. 

La COMSAT ha sido definida como un "instrumento hecho adrede" 
pues participa en la política exterior del Gobierno y también debe versar 
dividendos a sus accionistas en tanto es una sociedad privada. Su 
"singularillad" proviene a su vez, del hecho de que debe establecer un sistema 
comercial mundial de satélites de telecomunicaciones, "pero el Departamento 
de Estado puede obligar a dar voces telefónicas a regiones donde no habría 
beneficios financieros, sino únicamente un acento a la lcadership de los 
Estados Unidos; ... es aconsejada por la NASA, reghunentalla por la FCC, 
puede ser dirigida por el Departamento de Estado y es igualmente 
reglmnentada por un Comité Intemacional: INTELSAT'(3). 

Para los Estados Unidos los objetivos más importantes a lograr por 
medio de la COMSAT eran los siguientes: a) El establecimiento y operación 
tan pronto como fuera posible d en un sistema comercial de 
telecomunicaciones por satélite, que tienda a lograr una cobertura global 
incluyendo facilidades para las áreas de poco tráfico; h) Utilizar la nueva 
tecnología para obtener beneficios econ6micos y evitando rivalidades de otro 
tipo, dar acceso a todas las naciones con una política de no discriminación; y, 
e) Lograr una mnplia e irnpnrL:1nte cooperación intemacional en el sectorC4). 

2) Negociaciones y creación de un "Acuerdo Provisional" 

Sobre esta base se iniciaron las negociaciones preliminm·es entre los 
Gobiernos de Estados Unidos, el Reino Unido y Canadá. En ese y el afio 

(2) Ver el texto de dicha Ley. en Les Télecommunications par salellite, aspects 
juridiqucs, ed. del CNRS, Cuyas, París, 1968. p. 356-66. 

(3) GUEPIN; supra nota l. p. 39. 
( 4) COLINO; R. TNTELSA T: Doing business in o u ter spac.:e, CUTIL, 1967, v. (•. 

N°1 , p. 34. 
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sucesivo t.'lffihién se contactaron otros gobiemos europeos individualmente y 
luego reunidos bajo la Conferencia Europea de las Administraciones de 
Correos y Telecomunicaciones (CEPT). Después de otras negociaciones más 
concretas, el 20 de agosto de 1964 fueron abiertos para su firma en el 
Departamento de Estado de los Estados Unidos , los acuerdos que entraron en 
vigor ese mismo día y que estaban constituidos por un Convenio Provisional, 
en el cual se establecían las cláusulas de un sistema comercial de 
telecomunicaciones por satélite, y un Acuerdo Especial. El primero es un 
Convenio intergubernamental y contiene los principios básicos de la 
organización; y el segundo podía ser firmado tanto por los gobiernos como 
por las entidades de comunicaciones y se refiere a los aspectos tecnológicos, 
comerciales y administrativos de la explotación del sistema. De acuerdo con 
ambos , posteriormente se redactó un Acuerdo Suplementario sobre 
Arbitraje(5). 

Como se indica en el nombre, el acuerdo principal tiene carácter 
provisional o interino por varia<> razones. No analizaremos el contenido de ese 
acuerdo porque como veremos más adelante, el mismo ya fue sustituido por 
uno definitivo. Pero conviene explicar las circunstancias prevalecientes al 
momento de su conclusión para poder comprender el porqué de ciertas 
disposiciones del acuerdo definitivo. 

Ante todo cabe señalar el carácter preeminente de los Est.1dos Unidos, 
no sólo como forjadores de la iniciativa, sino como el único país occidental 
que en ese momento disponía de la capacidad tecnológica de construir y sobre 
todo, de lanzar satélites. Por eJlo lograron imponer las condiciones 
estructurales y funcionales de INTELSAT, fundamentalmente el carácter 
comercial, como unajoint venture internacional, la participación mayoritaria 
de los Estados Unidos, el voto ponderado en relación con esa participación, el 
carácter global y único del sistema y especialmente, lograr que fuera la 
COMSA T el órgano director de INTELSA T. 

En efecto, de acuerdo con el artículo VIII del Convenio Provisional, la 
COMSAT actuaría como directora de INTELSAT para implementar las 
decisiones de su Comité. La defensa de esta escogencia se basa en que desde 
un punto de vista práctico, era absolutamente lógica, si se tiene en cuenta que 
aquélla recibía la asistencia tanto del Gobierno de los Estados Unidos como 
de la NASA. Esto resultaba especial para la investigación y el posterior 
desarrollo de los programas espaciales y lógicamente, para el lanzamiento de 
los satélites y otros servicios necesarios en el establecimiento y operación del 

(5) El texto en inglés de todos estos acuerdos se encuentran como anexo en 
MATEESCO; N. Droit Aérospatial , Les Télécommunications par satellites , 
ed. Pedone, París, 1982, p . 406 y siguientes . 
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sistema(6). Pero esa fórmula presenta también el defecto de crear una 
dependencia orgánica y económica indirecta con las grandes compañías de 
comunicaciones de los Estados Uniuos, especialmente la compañía 
Americana de Teléfonos y Telégrafos (ATO, que posee el "más grande 
paquete de acciones y por lo mismo tiene una influencia decisiva en las 
actividades de la Corporación (COMSAT)"(7), con lo que se desproveé a 
IN1ELSAT de un carácter realmente internacional. 

Los Estados europeos, deseando participar de los beneficios de la 
nueva tecnología pero ansiosos también de evitar quedar rezagados o 
dependientes en el aspecto tecnológico, trataron de obtener los mejores 
términos posibles. Esas posibilidades eran obviamente reducidas puesto que 
los Estados Unidos estaban en condiciones de empezar las actividades de 
INTELSAT sin la participación de los Estados europeo-occidentales y podía 
eventualmente, persuadirlos uno por uno a que accedieran a cierta forma de 
cooperación(8). Por ello estos países, pmticularmente a iniciativa de Francia, 
trataron de comprometer lo menos posible el futuro de sus 
telecomun icaciones. Así, para limitar las consecuencias de tan evidente 
desigu aldad y evitar que la superioridad americana no desequilibrara 
definitivmnente la ejecución del nuevo sistema, ''los europeos exigieron que 
la curación de los acuerdos fuera corta"(9) . En esa forma se obtuvo que los 
acuerdos interinos de INSELSAT fuenm sometidos a una futura negociación. 

Entre los objetivos señalados en el preámbulo del Convenio 
Provisional u e INTELSA T, se declara ante todo lo conformidad con el 
principio establecido en la "Resolución N° l721 (XVI) de la Asamblea 
General de las Naciones Unidas, de que las comunicaciones por medio de 
satélites deberían ser accesibles a las Naciones del mundo tan pronto como 
fuera practicable, sobre una base global y no discriminatoria". Pero el 
objetivo primordial continuaba siendo el de poder establecer "un sistema 
global comercial único de comunicaciones por satélite, como parte de un 
mejor complejo global de comunicaciones que favorezca una expansión de 
los servicios de telecomunicaciones a todas las áreas del mundo y que 
contribuirá a la comprensión y la paz en el mundo". 

Apuntando a esos objetivos, INTELSATK inició muy pronto sus 
actividades y lanzó el 6 de abril de 1965 el primer satélite comercial de 

(6) COLINO; supra nota 4. p. 4R. 
(7) GAL; Cl . Space Law. A. W. Sijthoff, Leyden , 1969. p. 265 . 
(R) MATEESCO; N . Acrospace Law, The Canwell Company Limited , Toronto, 

19<í9. p.205 . 
(9) DATAILLER; F. Les Accords relatifs a l ' expl o itati o n commercial c des 

satcllites de téléconununications , Af-DI, 1%5, V . XI, p. 152. 
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telecomunicaciones, el INTELSAT I, bautizado "el pájaro madrugador" 
(Em·Jy bird). Con el mismo se estableció un canal de televisión conectado 
entre los Estados Unidos y Europa y 240 circuitos de comunicación 
teléfonica. Todavía en 1967 el pájaro madrugador continuaba prestando 
servicios. 

Con la experiencia obtenida se determinó que los satélites serían 
colocados en órbita sincrónica con el objeto de lograr una cobertura global. 
Un programa de tres satélites (INTELSAT II) desarrollado a tal efecto; se 
situaron dos sobre el Océano Pacífico y uno sobre el Atlántico. Uno de estos 
satélites no logró ser puesto en órbita sincrónica por lo que fue utilizable sólo 
por 12 horas diarias . Esta serie de satélites junto con el programa de satélites 
INTELSAT III, estaban destinados a proveer una cobertura mundial total 
conforme a los objetivos señalados. 

B. La intt!rnadonalización dt! INTELSAT con caráctt!r ddinitivo 

1) Naturaleza jurídica de INTELSAT 

a. Personalidad jurídica de INTELSAT 

Los Acuerdos Provisionales de INTELSAT fueron sometidos a una 
ardua renegociación que tuvo lugm· en tres conferencias de plenipotenciarios 
en 1969, 1970 y 1971. Aunque no cambian en lo fundamental las ideas 
iniciales en cuanto a los objetivos y concepción de INTELSAT, algunas 
diferencias se introducen en sus Acuerdos Definitivos que entraron en vigor 
ell2 de febrero de 1973(10). 

En los Acuerdos Provisionales INTELSA T fue creada como una 
empresa común sin personalidad jurídica distinta de la de sus miembros 
fundadores . Con base en los Acuerdos Definitivos se convirtió en una 
orgm1ización internacional con un sector espacial propio, concretándose a<;í la 
idea de que INTELSA T debía tener una personalidad jurídica propia que le 
permitiera cumplir con los objetivos de una organización internacional 
operando en interés de todos los Estados. 

Esa personificación tmnbién fue juzgada necesaria sobre la hase de un 
m·gwnento jurídico y un propósito político. El primero fue, que habiendo sido 
considerado el sector espacial como patrimonio común de la Humanidad, 

(10) Los Acuerdos Definitivo s de INTELSAT se enc uentran en Mi\ TEESCO; 
supra nota 5. p. 344 y siguientes. 
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según el Tratado del Espacio* , únicamente una organización internacional 
que poseyera una personalidad jurídica propia y que se beneficiara de una 
adhesión universal, podría aplicar ese principio. La finalidad política era la de 
independizar INTELSAT de la influencia de la COMSAT y procurar que 
fuera la propia organización la que garantizara su gestión. 

En el sentido antes apuntado, los países más industrializados de 
Europa que inicialmente habían aceptado la gerencia de COMSAT debido a 
la preeminencia americana en el sector espacial , al momento de la 
renegociación cambiaron esa posición que no se justificaba más puesto que la 
industria espacial de otros varios países como Japón, Alemania y Francia 
entre otros, estaba ya sutícientemenle avanzada como para tomar su lugar a la 
par de la industria americana, y por lo mismo, podía tener una mayor 
participación en la organización de INTELSAT e imprimirle así un carácter 
más intemacional01). 

Esa nueva gestión, según los Acuerdos Definitivos, se lograría dentro 
de un nuevo período de seis años durante el cual se nombraría un Secretario 
General a la cabeza del órgano que asumiría las funciones administrativas, 
mientras que la COMSAT continuaría sus tareas técnicas y de explotación. 
Después de ese período, una dirección general internacional asumiría la 
responsabilidad (como en efecto sucedió) de la gestión de INTELSAT en 
lugar de la COMSATy del secretario general(l2). 

Según el artículo IV del Acuerdo Definitivo, "INTELSAT" tiene 
personalidad jurídica. Ella tiene todas las capacidades requeridas para 
ejercitar sus funciones y lograr sus objetivos, entre otras, i) Concluir acuerdos 
con Estados u organizaciones internacionales; ii) Contratar, iii) Adquirir y 
disponer de bienes; iv) De estar en justicia". Con base en esto se considera 
que se han estipulado así las existencias "necesarias para la atribución de 
personalidad internacional a una organización, de acuerdo con la Corte 
Intemacional de Justicia, la cual, en la causa de la Indemnización, declaró que 
la atribución de una personalidad internacional era indispensable a la 
realización de los fines de la ONU. Por consiguiente, INTELSA T ooza de 
personalidad intemacional y es un sujeto de Derecho Intemacional"(l ~) . 

* 

(11) 
(12) 

(13) 

Con ese nombre se denomina al Tratado sobre los Principios que deben regir 
las Actividades de los Estados en la Exploración y Utilización del Espacio 
Ullraterrestre, incluso la Luna y otros Cuerpos Celeste, simultáneamente 
abierto a su firma en Washington, Moscú y Londres el 27 de enero de 1967, y 
que entró en vigor el 10 de octubre de ese mismo año . 
Di Carrohio, M. Teleconununications hy satellile, AE, 1969, V . XVII, p. 53. 
COURTEIX, S. La réformedu Systcme INTELSAT, AFDI, 1971 , V. XVII, p. 
750. 
MATEESCO; supra nota 5, p. 155. 
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b. Los fines comerciales de INTELSA T 

La atl"ibución de personalidad propia internacional no cambió los fines 
comerciales de INTELSAT. Esta mantiene su naturaleza híbrida originaria en 
donde confluyen tanto el principio tradicional de las organizaciones 
internacionales de la soberanía e igualdad de los Estados, como el principio 
de la explotación con fines comerciales de las telecomunicaciones por 
satélite. 

No sin problemas, al final se concluyó un sistema dual, pues como se 
sabe, en la mayoría de los Estados las telecomunicaciones en general-y por 
lo mismo las telecomunicaciones por satélite- son consideradas como un 
servicio público o administradas como una empresa pública, mientras que 
INTELSAT está concebida como una empresa comercial. Una de las 
principales críticas contra esa concepción retiene que con ella se abandona el 
principio del servicio público, y se impone una competencia tendiente a 
obtener beneficios económicos con la explotación del espacio. Conu·a esto se 
observa que otros medios convencionales de telecomunicaciones como los 
cables submarinos, operan también sobre una base comercial. 

En este aspecto podría argüirse que INTELSAT no constituye una 
organización con fines meramente lucrativos, sino que su operaci6n 
comercial se asemeja a la de otros servicios públicos como el de Correos. Los 
beneficios económicos obtenidos por INTELSAT son utilizados para cubrir 
los costos de operación, mantenimiento y adminisu·ativos. Las ganancias son 
repartidas a prorrata entre las contribuciones respectivas y si las utilidades no 
son suficientes para cubrir los costos, los miembros podrían o tendrían que 
contribuir con capital adicional para llenar el déficit. Tal vez lo más 
importante en todo esto es que Jos miembros de INTELSAT, que son 
gobiernos o empresas públicas, "utilizan su parte en las utilidades para fines 
de sus servicios públicos nacionales"(14). Sin embargo, este es un hecho 
desligado de INTELSAT y que por lo tanto no justifica sus fines comerciales. 
En el fondo ese parece ser el precio de la eticiencia. Se afirma, probablemente 
con razón, que si INTELSA T ha funcionado bien es precisamente porque "ha 
funcionado sobre una hase económica y habría funcionado con mucho menor 
beneficio si hubiera tenido simultáneamente 4ue satisfacer otros fines no 
comerciales sin poseer subsidios"(l5). 

(14) lbid., p.l5l. 
(15) SNOW, M. S. Inlernalional commcrcial salcllile communicalions: Economic 

and Polilical Issues of thc First Decadc ofiNTELSAT, New York, 1976, p. 
144-5; cit. por MATEESCO, supra nota 5. p. 152. 
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El carácter comercial de INTELSAT subsiste en los Acuerdos 
Definitivos, que t;unbién prevén una Asmnblea de Partes compuesta por todos 
los Estados miembros sobre una base de igualdad. Pero en cuanto a los 
aspectos de operación comercial del sistema de telecomunicaciones por 
satélites, su función gestora se atribuye al Consejo de Gobernadores, el cual 
se rige por el principio de que cada participante al Acuerdo de Explotación 
está representado en dicho Consejo en proporción a su cuota de participación, 
y que sus decisiones se fundan en un voto ponderado. Corno veremos en 
detalle posteriormente, el Consejo de Gobernadores es el órgano dotado de 
mayores au·ihuciones, de tal forma que difícilmente podría sostenerse que la 
ponderación del voto en su seno asegura el principio de igualdad de los 
Estados en forma satisfactoria(Cl6). 

2) Participación a/ sistema INTEJ.,SAT 

a. Derecho al sistema INTELSA T 

Unicmnente los miembros de la UIT se pueden adherir al acuerdo de 
JNTELSA '[(17), y los que ya son miembros de JNTELSAT pueden continuar 
siéndolo aunque cesen de ser miembros de la UIT. 

La razón principal que dio origen a esta preferencia por una previa 
auhesión a la UIT está en que las normas y reglamentos de la UIT son 
esencialmente para la operación eficiente del sistema de telecomunicaciones 
por satélite. La coordinación necesaria en la asignación de frecuencias 
radioeléctricas que se realiza en el seno de la UIT, podría traer problemas 
jw·ídicos con Estados que no sean miembros de esa organización. 

El anterior argumento no es en realidad determinante, dado que la 
mayoría de los Estados no miembros de la UIT respetan los reglamentos de 
radiocomunicaciones. Además, el problema podía ser obviado demandando a 
los Estados miembros de la UIT el respeto a los reglamentos de 
radiocomunicaciones de la UIT, en lugar de negarles cabida en el seno de 
INTELSA T(18). Sin embargo, esta misma exigencia podría ser considerada o 
interpretada como discriminatOJia. 

(IG) TCIIERNONOG, A . Les accords définilifs de Washington rclatifs a 
l ' Organisation internationale de Télécommunications par satellile 
"INTELSAT', RGAE, 1972, W4, p. 307. 

(17) Artículo XIX. inciso a) i., Acuerdos Definitivos de INTELSAT. 
( 1 R) MATEESCO; supra nota 5, p. 167. 


































































































