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6 REVISTA DE DERECHOD

INTRODUCCION

1. La Edad Administrativa. La extensién e intensidad de las actividades
administrativas en la era contemporidnea parece querer alcanzar pronto
el impulso, la realizacion o, por lo menos, ¢l control, de todas y cada
una de las tareas individuales o colectivas de interés social.

Una descripcién, contenida en una de las obras generales méis
importantes en materia de Administracién, publicada recientemente
en Alemania, nos lo pone de manifiesto, con peculiar expresividad:

“En las ferias internacionales, durante el trifico vacacional y
hasta al comienzo como al final de la jornada de trabajo en las
grandes ciudades, helicépteros y transmisores de radio de la poli-
cia se ponen en accidn para mantener la fluidez de la corriente
de vehiculos. Los aparcamientos para automdviles funcionan con
el concurso o bajo la direccién directa de la Administracién. La
Administracién fiscal distribuye hojas explicativas, que brindan
ttiles indicaciones a los contribuyentes para llenar sus formula-
rios respectivos. La Administracién sanitaria emprende una am-
plia campafa ilustrativa, para obtener que el mayor nimero de
habitantes participe libre y gratuitamente en la vacunacion anti-
poliomielitica por via bucal. Autoridades administrativas se
esfuerzan en mantener limpios el aire y las aguas publicas; se
procede a la urbanizacién de las zonas balnearias proximas, facl-
litando su acceso a la poblacién de las ciudades industriales. Las
explotaciones agropecuarias son transformadas, con ¢l apoyo
basico de la Administracién, para adaptarlas a las condiciones
dominantes en el mercado mundial” (1).

5i las cdtedras de Ciencias Administrativas surgen, numerosas, ¥
si dicha disciplina alcanza un creciente desarrollo en esta segunda mitad
del siglo XX, ello se relaciona estrechamente con el fenémeno indicado,
con la materializacién de una Edad Administrativa (2), unc de los ras-
gos mads tipicos de las sociedades modernas, el cual mas alld quiza de

(1) Breuckmann, Ebmar: Handelnde Verwaltung, in Mersiein-Marx (director), "Verwal-
tung, Eine einfiihrende Darstellung”, ed. Duncker & Humblot, Berlin, 1965, pdg. 215.

{2} EBandet, Plerre v Mehl, Lucien: Le falt administratifz nature, origing et développe-
ment, in Langrod (ed.), “Tralté de scicnce administrative’, Moulon, Paris, 194, pag.
80, citando a André Stegfried, quien escribfa: "Henos aquf llegados, sin haber salido
de |z edad mechnica, a ung edad administrativa’.
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las diversas revoluciones indusiriales, las diferencia de las sociedades
tradicionales (3).

La Edad Administrativa, gue no es necesariamente una “era buro-
cratica” (4), significa el umbral de un periodo fascinante en el creci-
miento colectivo de la persona humana, en cuanto el Hombre afianza
su dominio sobre si mismo ¥ sobre su entorno, oricntandoe mediante
una racionalizacidn, sistemdtica, individual v de la especie toda, los
moldes y aun el contenido de la historia. En este sentide ha podido
concebirse a la Administracién como el motor cientifico del cambio
social (5), como la guia responsable en el sendero del progreso (6),
encargada de analizar las previsiones del cambio social v de proponer,
prospecltivamente (7), las estructuras y actividades tendientes a su rea-
lizacion arménica y acelerada.

2. De la dominacidn a la integracion. Cuando hablamos de Adminis-
tracidn, con mayiiscula, nos referimos en castellano, a la Administra-
cién Pdblica (8). Sus actos de decision, ejecucion v control configuran
una funcion estatal {9}, la funcion administrativa. Una funcién del Esta-
do. Una concepcion finalista, instrumental, tiende en la Edad Adminis-
trativa a presidir el conjunto de las funciones estatales. Ya no estamos
ante el Estado como expresion necesaria de una dominacion (10), ante
la mera personificacidon abstracta de una relacidon socioecondmica de
fuerzas politicas; sino ante el Estado como el centro de integracidn,
directo o indirecto, de un conjunto de actividades prestacionales (11),
tendientes a la promocidn integral del Hombre, mediante un acaba-
miento creciente, ¥ jamds totalmente realizado, del Estado democrdtico
¥ social de Derecho (12). Las notas "democratico” y “social”, injertadas

(3} Bander, Pierre ¥ Mehl, Lucicn: ibidem.

{4) En cl sentido ideal del maodele célebre de Max Weber, Wirtschaft und Gesecllschaft,
eéd. Mohr, Tibingen, 1922 (reed. 1954).

(5} Asi, Sfer, Lucien: L'administration prospective, ed. Celin, 1970, préface Georges
Vedel, pdgs. 5-6, esp. 219 v 3848,

(8} Sfez, Lucien: ibidem, pag. 453,

(1) Para la distincién entre mito, uwtopla, previsién y prospective, vid. Sfez, ibidem.
pig. 35 ¥ 55,

{8) Igual afirmacién, en la doctrina alemana: vid, Morstein-Marg, Frirz: Vorwort, en la
cbra por €] dirigida, precliada supra, nota (1), pdg. V.

19y Cfr. Rivero, fean: La fonction administrative, in “L'Encyclopédic frangaise”, tomo X,
L'Etat, ed. Socidté nouvelle de I'Encyclopddie francaise, Parfs, 1964, pag. 230 55,

{10) La teoria de In Herrschaft, tipica del pensamiento alemdn de fines del siglo XIX,
en cierla medida coincidente con el pensamiento de la puissance publique en la
escuela de Tolosa.

{11} Hablar hoy de wun Estado prestaclonal (Lelstungsstaat) parece un eco no dema-
siado lejano de la doctrina de Burdeos, cuya excesiva expansidn del service public
no debe empaiiar el acierio profunde de su vertebracion predemocrdtica,

{12) Cir. Abendroth, Waolfgang: Der demokratische und soziale Rechisstaat als politischer
Aofirag, in Cortinas-Pelder (direcior), "Perspectivas del Derecho Pablico en ls
Segunda Mitad del siglo XX. Homenaje a Enrigue Sayagués-Laso {Uruguay)™, ed. L.
EAL., Madrid, 199, tomo [, pdgs. 03 - 846, passim,
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g : REVISTA DE DERECHO

en el concepto clisico liberal, no sélo lo preceden en la doctrina ale-
mana que es su fuente (13), sino que significan su radical transforma-
cién, tanto en sus estructuras como en su funcionamiento.

I

FUNDAMENTOS DE UNA ADMINISTRACION
PARA LA DEMOCRACIA

3. La falsa oposicidn del 'Polizeistaat’ al ‘Rechisstaat’. El liberalismo,
al restringir la imagen tradicionalmente intervencionista (Polizeistaat)
del Estado absolutista, para convertirlo en un mero juez y gendarme
al servicio de las minorias poseedoras, forjé con este propdsito la opo-
sicién, histéricamente (14) falsa y conceptualmente erronea, entre Poli-
zeistaat vy Rechisstaat. Al entender a este ultimo como el tnico tipo
de Estado de Derecho, ocultd que el antiguo Polizeistaat no era, en el
sentido moderno de la lengua, un Estado “policiaco”, sino, en sentido
muy diverso, un Estado “politico”, al servicio de la Ciudad (polis). En
definitiva, jugando habilmente con ¢l sentido contemporanec de la voz
“policia” (15), se logré empafiar la concepcion administrativa clasica,
en la cual ¢l Estado era responsable del bienestar de todos sus sub-
ditos (politica global, igualmente expresada por la expresién “Estado
de Bienestar”, Wohifahrtsstaat), a los cuales debia servir, debia prestar,
no sélo ayuda (Hiilfe) sino también proteccién en su Derecho {Recht)
(16). Dicho brevemente, el liberalismo presenté al Estado de Derecho
(Rechtsstaat) como la tnica forma no arbitraria de ejercicio del poder
publico, deformando al Estado de la (buena) policia para presentarlo
como la negacién del Derecho, siendo que, en teoria, el Derecho era

(13) Histese que, en la sintaxis del alemén, los adjetivos demokratischer y sozialer prece-
den con acierto po-pdjetivo, la enuncizcién del mere Rechtsstant,

{14) Cfr., exhaustivamente, la ejemplar obra de Maier, Hans: Die altere deutsche Staats-
und Verwaltungelehre (Polizelwissenschaft), ed, Luchterhand, Neuwied aR. Berlin,
1966,

{15) El mismo jucgo de palabras del alemdn Polized ha sido vilido en castellano, como
surge de Jordana de Pozas, Luis: Los cultivadores espaioles de la ciencia de la
Policia, “Rev. de Estudios de la Vida Local', Madeid, atio TIT (1744}, Ne 17, repro-
ducido ahora en “Estudios en Homenaje a Jordana de Pozas, ed. LE.AL,, Madrid,
1961, pag. 3 ¥ ss. En dicho mismo sentido, mis ampliamente, vid. Baena del Aledrar,
Maoriano: Los Estudios sobre Administracién en Ja Espafia del Sigle XVIIL, ed. Insti-
tuto de Estudios Polfticos, Madrld, 1968, guicn sedala que "policia’ era empleado
por “Administracién®, habiendo pasado, de wuna mera identificacién con el poder
mismo, 2 ser la actividad de este poder, acepcién penérica que identifica "policia”
con toda la actividad estatal (pags. 20 v ss., esp. pdg. 35). -

(16) Cfr. para Jicha sintesis del Estodo en Hiilfe (alemdn antiguo, per Hilfe}) y Recht,

y Maier, precitado supra, nuestra nota (14), su pdg. 116 ¥ 5., as{ como especialmente,
en pleno tiglo XIX, la obra de Moki, Robert von: Die Polizey-Wissenschaft nach
den Grundsftzen des Rechisstaates, 3 tomos, Tiibingen, 1831 - 1334, que vanamente
intenta conciliar la plenitud cldsica de la Folizel con €l Estadu de Derecho,
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esencial a la realizacion del Polizeistaat, el cual, a diferencia del Estado
de Derecho, estaba igualmente obligado a velar activamente (Hiiffe)
por el bienestar de todos sus sibditos.

El Estado de policia sdlo conoce sdbditos. Lo mismo el Estado
de Derecho. Por ello, la concepcion contempordnea del Estado ya no
se satisface del mero Derecho, sino en cuanto esté precedido y regido
por las mayorias responsables vy autoconducidas, sino en cuanto sea
democrdtico (17), incorpordandose asi a la cldsica construccidn alemana,
formalista, una substantividad insita en el derecho pablico francés (18).

4. El positivismo juridico, expresion doctrinal del capitalismo. De este
maodao, la realizacidn del Derecho por ¢l Estado, tiene una condictio sine
gua non: que éste tienda a afirmar y realizar, estructuralmente y fun-
cionalmente, el papel dirigente de sus habitantes, ciudadanos {(19) vy
no stibditos, sujetos activos ¥ pasivos de Ia esencia del Estado, esencia
por consipuiente substancial, politica, que hace inseparables (20) a am-
bos conceptos (Estado vy Politica), en el sentido, pleno vy no fragmen-
tario, del Polizeistaat germanico tradicional.

De la pasividad dcl Estado liberal (pretendidamente de Derecho)
a la promocidén integral del Hombre en sociedad, postulada por el Es-
tado democratico y social de Derecho, del trinsito de un Estado de su-
jetos a un Estado de ciudadanos, se deduce la falsedad metodolégica
del positivismo juridico, que empobreciera aceleradamente al Derecho
al grado de va poder hablarse de una ciencia juridica sin Derecho (21);
dicho método, al convertir a la ciencia juridica en una mera técnica
descriptiva de relaciones formales preexistentes, se traducia en una
pasiva aceptacion de los desequilibrios sociocecondmicos expresados en
las mormas, en un renunciamiento de principio a todo enfoque critico
del derecho publico vigente (22). En definitiva, histdricamente, el po-
sitivismo se presenta como la manifestacion metodoldgico-juridica ti-
pica del capitalismo del siglo XIX (23). En efecto, Estado y Sociedad

{17} Esi decir, gobecrnado por ¥ para la mayoria.

(18} Asi lo reconoce Abendroth, precitado supra, nuestra nota (123, remontindose a la
Revolucidon francesa de 1848 (su pag. 807).

(1% Cfr. Swrend, Rudolf: Birger und Bourgeois im deutschen Staatsrecht, 1933, ahora
en sus ““Staatsrechtliche Abhandlungen und andere Aufsatze’, ed. Duncker u,
Humblot, Berlin, 198 (2= ed.), pdgs. 309 - 325,

{200 Scheuner, Urich: Das Wesen des Staates und der Begriflf des Politischen in der
neweren Stazislelre, in Hesse, Konrad; Reicke, Siegfried: Scheuner, Ulrich, Dirs.,
“Staatsverfassung und Kirchencrvenung, Festgabe fur Rudolf Smend zum 80, Ge-
burtstag am 15 Januar 1962", od. Mohr, Tibinpen, 1962, pdips. 225260, csp. pdz. 228,

{11) Cir. Cortifias-Pelaez, Ledn: Una concepcidn planetaria del Hombre y del Derecho
Pablico, Introduccion General a la obra precitada supra, nota (123, t, 1, p. CXLIIL.

(21} Scheuner, precitado supra, noia (200, phg. 227, :

{13} Cir. Polak, Karl: Dinlckiik und Positivismus in der Staats - und Bechiswissenschafi,
en su VZur DMalekiik in der Staatsichre”, Akademic Verlag, Berlin, 1943, pdgs. 201-
305, gque muesira cémo el positivismo jurfdico tiene por csencia una concepcidn
fijista de las relaciones sociales, tondiente a8 excluir Ja hipdresis de cambio en un
aparato normative que se busca asi abstraer de la ecvolucidn ccondmica v politica
fesp. pags. 202 v 218},
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eran presentados como dos realidades antagénicas {24), ¥ particularmen-
te el Pueblo, exterior al poder, era sélo un elemento del Estado (25). La
fuerza, la dominacién de la minoria, exigen la pasividad del Estado,
la renuncia a una promocion integral del Hombre que implicaria, ne-
cesariamente, la guiebra del poder confiscado y la destruccién de la
organizacién socioecondmica de la que éste deriva,

5 Relevancia democrdtica de la doctrina de la integracion. Enfren-
tindose a las consecuencias de esta concepcidn positivista, substancial-
mente conformista, surgié en el derecho constitucional de los anos 20,
en Alemania, la doctrina de la integracicn (26), que tiende a interpre-
tar la esencia del Estado, no como un mero querer o como una domi-
nacién, sino come un proceso dialéctico de convergencia {Vereinheit-
lichung), como un siempre renovado proceso vital cuyo estudio juridico
impone la consideracién del contexto politico-social (27). Ella lleva,
superando €l divorcio hegeliano entre Estado y Sociedad (28), a ya no
ver la substancia del Estado sélo en el “Monarca”, las fuerzas arma-
das v el aparato burocritico (29), sino a integrar en €l la plenitud de
la voluntad —que pasa a ser fuerza— de los ciudadanos, al servicio
de cuya mayoria se legitima la existencia del Poder y se articula la
Administracion.

La Administracién Publica no se resume, en efecto, al mero cum-
plimiento técnico de ciertas prestaciones, autoritariamente resueltas
por ¢l Poder y pasivamente recibidas por la poblacién (30). Por el con-
trario, la afirmacién democrdtica y social del Estado de Derecho en
esta segunda mitad del siglo XX supone una accién politica civica ¥ de
redistribucién politico-social, inconciliable con una actividad servicial de

. contenido apolitico {31). Esta apoliticidad sélo pretende cristalizar, en

(24} Antagonizmo dialéctico hegelinng derivado, en definitiva, de la meutralizacidn subs-
tancial operada por el formalismo liberal kantiano.

(25} Asf, Jellinek, Georg: Allgemeine Staatslehre, T2 reimpresién de Ta 3 ed. {1929), Her-
mann Gentper V., Bad Homburg v.d. Hihe, 1960, pdgs. 180 y 406 ss,

{26} Smend, Rudolf: Verfassung und Verfassunsrecht, ed. Duncker & Humblot, Berlin,
1928: ¥ luego, del mismo Smend, sus articulos Integrationslehre, en “Handwirterhich
der Sorialwissenschaften'™, tomo V, 1956, pigs. 209-302 e Infegration en “Evange-
lisches Staatslexikon”, ed. Kreuz-Verlag, Stuttgart-Berlin, 1966, pigs. £03-805; los
tres, ahora, en su recopilacién precitada smpra, nuestra nota {19), pdgs. 119-276,
475-481 y 452-486,

(277 Cfr. Scheuner, precitado supra, nota (20}, pdg. 247

(28) Cfr., ampliamente, Ehmbke, Horst: "Staat” und “Gesellschaft'” als wverfassungs-
theoretisches Problem, en la "Festgabe Smend”, precitada supra, neta (200, pags.
23.49,

(29) Ehmke, ibidem, pig. 4.

{30) Como en el esquema, de cufio nacionalsocialista, de Forsthoff, Ernsi: Die Verwaltung
als Leistunpstrager, ed. W. Kohlhammer, Stuttgart-Berlin, 1938, ahora en su reco-
pilacién “Rechtsfragen der leistenden Verwaltung”, Kohlhammer, Stutigart, Schrif-
tenreihe “res publica', 1930,

(31} Cir. Scheuner, precitado supra, neestra moia (200, pdg. 238 ¥ su nota (51} gque refuta
expresamente la dudosa apoliticidad (en J961), de quien como Forsthoff escribia
en [933 [Der rotaie Staat.
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moldes formales, el radical cambio de substancia que va del Estado
liberal burgués —fundado en las minorias— al Estado democritico v
social de derecho —que promueve la integracién de todos los ciuda-
danos, como fundamento de una actividad prestacional para las ma.
yorias.

Lo expuesto permite comprender la naturaleza material de esta
evolucidn. Reducir el transite del Estado de Derecho al Estado demo-
cratico ¥ social de Derecho a un mero cambio formal (32), significa
desvirtuar, frenar, la proyeccién politica del mismo (33). Se desconoce
asi que, incluso respecto del mero Estado social de Derecho (34), los
clementos formales sélo existen al servicio, solo han sido forjados
para la realizacidn y consolidacidn de la Justicia como fin del Es-
tado (35), es decir, que lo "social” sélo se vale de lo formal para im-
partir al Estado el deber (y para acordarle los medios juridicos) de
cnnstmnr y preservar la iu-'.tu:la sucial pl:rnlend:: remedm a las las nece-

wmlﬂdad-{%} En este dltimo sentido, la Administracién
se ve transformada por imperio de la Constitucion, el derecho admi-
nistrative se vuelve un derecho constitucional concretizado (37}, cuya
ejecucidn solo puede tener adecuado cumplimiente a través de la
libre v plena asuncidn de sus responsabilidades sociales por ciudadanos
—no por sujetos— (38).

(32} Tal cual lo preconiza insistentemente Forsthoff, Ernst: Vorwort a sus “Rechtsstant
im Wandel, Verfassungsrechtliche Abhandhungen 1980-1964'°, ed. Kohlhammer, Stutt-
gart, 194, pags. T-9.

{33} Asi lo intcntd ¢l propic Forsthoff, en el congreso anual de 1951 de los profesores
alemanes de D. Piblico. Vid. las “Veriifentlichungen" cit. fnjfra, nuesira nota (35},
pégs. B-34.

{34) Que no es necessrinmente un Estado antidemocrditico, sine s6lo un Estado prede-
mocritico, en ¢l sentido que adoptamos en el texto, estadio previo en el cual pueden
existic ¥ existen innumerables ¥ casi insensibles transiciones, desde la casi plenitud
libernl a la casi plenitud democratica.

{35} En este sentido, la relevante contribucidn de Bachof, One: Begrill und Wesen des
sozialen Rechtsstaates. Der soziale Rechtsstaat in verwaltungsrechtlicher Sicht, co-
ponencia en las “'Veroffentlichungen der Vercinigung der Deutschen Staatzrechtsle-
hrer", toma 12, ed. Walter de Gruyter & Co., Berlin, 19543, pags. 37-84.

{36) CI. Bachof, ibidem, pigs. 40 s5. En este scntido de cxaltacidén del contenido mate-
rial, democritico y social, del Estado de Derecho del sigle XX, se recordard el
combativo trabajo de Heller, Hernmann: Rechtsstaat oder Diktatur?, ed. Mohr, Ti-
bingen, 1930, enfrentado a quienes va prepataban ¢l hundimiento de la Repablica de
Weimar, mediante la reduccidn del Estado a moldes técnico-formales, En el mismo
sentido su Sfgatslehre, 3= ed, por Gerhart WNiemtever (1934), reimpresion 1963, A, W,
Sijthoff, Leiden, esp. pdps. 125 a 182

[27) Werner, Frifz: Verwaltungsrecht als konkrefisiertes Verfassungsrecht, in “Deutsches
Verwaltungsblatt'”, Kdln-Berlin, 1959, pdps. 527 ss5, El punta acaba de ser brillants-
mente cstudiade por el maestro de Tubinga Oite Bachof, Ueber einige Entwicklung-
stendénzen im pegenwartigen deutschen Verwaltungsrecht, en el “Homenaje a Sayva-
gués-Laso', cit, supra, nota (12} . IV, pags. 439462

{4} La educacion de las masas para el ejercicio responsable del poder, constituye en-
tonces un derecho fundamental, wna libertad pablica decisiva en la estructuracidn
del Estade democrdtico y social. Cir, en ¢l "Homenaje a Sayagués-Laso™, cit. su-
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Sin perjuicio de desarrollos més detenidos (39) de esta relevan-
cia politica del Estado democrético y social de Derecho, surge ya el
entrongue directo del Derecho con las ciencias sociales, con las ciencias
del espiritu en sentido amplio. No puede abstracrse al Hombre de su
entorno social, de su existencia supraindividual, en cuanto miembro
de la comunidad, v, en sentido contrario, no puede concebirse al Estado
como un "yo-colective” prescindente, sino como una estructura uni-
taria de la vida individual, comprensible dialécticamente sélo en cuanto
proceso fluide en via de realizacién v de transformacién (40). Esta
comprensién del Estado en cuanto proceso vital, piedra angular de la
doctrina de la integracién ([fategrationslehire) en cuanto teoria del
Estado, exige un método diverso de las matemdticas, repugna a una
consideracién aislada de la norma y de la realidad, impone una consi-
deracién unitaria de la norma y de la vida social circundante (41). El
método positivista en el derecho publico tendia a asegurar, mediante
una consideracién formal y aséptica, la invariabilidad de las estruc-
turas de dominacién que subtienden al Estade de Derecho. La doe-
trina de la integracion postula un método realista, considerando al
Estado como una estructura social en devenir (Vorgang) dialéctico,
cuyvo sentido exige, en el andlisis cientifico, la mdxima compenetracién
de la norma v los hechos (42). El estudio juridico integra al analisis
meramente normativo, las conclusiones de las ciencias sociales, en par-
ticular de las ciencias politica y administrativa, de la sociologia, la
economia v las relaciones internacionales (43).

6. Lo material v lo formal en el Estado democrdtico. En el estudio de
la Administracién Publica, consiguientemente, lo formal, lo normativo,
es solo un aspecto instrumental, vélido tnicamente en cuanto esté al
servicio de un contenido concreto, material. En verdad, esto siempre
ha sido asi, incluso en la época de oro del Estado de Derecho liberal
burgués, en el siglo XIX; sélo que, entonces, la aparente universalidad
de la normativa v la retérica igualitaria del liberalismo, ocultaban cui-
dadosamente la naturaleza privilegiada y minoritaria del Rechisstaat,
estilizada abstraccién de la dominacién mondrquica y burguesa. Afor-
tunadamente, dicha férmula no ha sido expresamente adoptada por la
mavoria de las Constituciones politico-administrativas de América La-
tina, las cuales, fieles en esto a una inspiracién menos antidemocratica,

pra, nuestra nota (12), de Ricoeur, Perspectivas de 1a Universidad para 1980, t. I,
phgs. 320, esp. phg. 6; v de Abendroth, ibidem, pags. B25-828. Adde, Smepd, cit.
supra, nuestra nota (19).

(351 Cfr. Abendroth v Cortifias-Peldez, cit. supra, nucsiras notas {12 ¥ (21).

{407 Smend, Rudolf: precitado supra, nota (28), Inmtegrarionslehre, pig. 199, y “'Staats-
rechtliche. .. ", pag. 475

(417 Smend, Rudolf: ibidem.

(42) Smend, Rudolf: Integrationslchre, pdg. 302 y "Staatsrechtliche...™, pig. 480,

{(43) Cortifias-Peidez: Derecho Pablico de América Latina, Curso de doctorado, Universi-
dad Central de Venezuela, Caraces, 1970, Parte I, l-¢). En el mismo sentido, Cor-
fifas-Pelder, cit., supra, nota (21), pdgs. CXLII a CXLVI.
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siguen los ideales democritico-republicanos y personalistas del derecho
publico francés (44). Ello permite enfocarlas desde las exigencias del
Estado democrdtico vy secial de Derecho, particularmente luego de la
segunda guerra mundial, que ha visto en ellas la consagracién cre-
ciente de los Derechos del Hombre en materia econdmica y social (43).
La doctrina (46) ha sefialado en dicho sentido una oposicion ab
initio de lo democrdtice y lo social, no s6lo contra el liberalismo bur-
oués sino contra su aparente contrario —y habitual consecuencia— la
dictadura fascista (47). En el proceso de integracion democritica del”
poder, la presencia creciente del proletariado ¥ del campesinado tiende
a exigir, como elementos basicos del nuevo Estado y de la dignidad
de la persona humana, ademdas de los derechos cldsicos, la seguridad
social en el pleno empleo, el libre y efectivo acceso de las masas a la
educacién (incluso superior)’y la plena participacion democritica en
el aparato prestacional de la Administracion. Para quebrar las desi-
gualdades del Estado de Derecho, para impedir las acechanzas de la
dictadura fascista, el Estado democritico y social de Derecho impone
mecanismos de redistribucion del Poder (48). Baste por el momento
con la mencién de intervenciones coactivas en materia de libertad
propiedad, tendientes a destruir las bases ccondmicas del poder poli-
tico de las minorias poseedoras, privilegiadas por el Estado burguds de
Derecho. Asi, se distingue entre una expropiacién de bienes personales
¥ una expropiacién de medios de produccidn (49). La concepcion cla-
sica del Estado de Derecho exigia para estos altimos una indemniza-
cién por equivalente, una plena compensacidon del valor expropiado,
para mantener idéntico el patrimonio de la persona expropiada. El
nuevo Estado, democritico ¥ social, encara el Derecho universal a la
propiedad privada, como exigiendo su plena accesibilidad a la mayoria
de los ciudadanos, v por ende, desconfia de (y debe evitar) toda cir-
cunstancia tendiente a Ia perpetuacién de la desigualdad patrimonial.
En cuanto dicha desigualdad es fuente de poder politico antidemocra-

(44) Asi, en el Art. 72 de la Constitucidn wrupuaya de 197 (idéntico, en este punto, a
las precedentes Constituciones de 1918, 1934, 1942 v 1952) ha =ido manecjado para
fundamentar el Estade burgués de Derccho, cuando una interprefacion  distinta
puede surgir de su texto, quc mo menciona dicha forma de Estado y sdlo iovoca,
como pilar de los Derechos Humanps consagrados en la Carta, “los olros gque son
inherentes & la personalidad hemanae o se derivan de la forma republicana de
gobierno'” (subrayados nusstros).

{45} Su reconocimicnto constitucional cn América Latina data de 1917, con la Copstitu-
cion mexicana, anterlor a la soviética v a la Constitucidn de Weimar. En dicho
sentido, puede oponerse una categoria de “'derschos 1917, econdimicos y sociales,
a otta de ““derechos 1789, libertades piblicas en el clisico sentido liberal francés,

{46) Heller, Hermann: cit. supra, nota (36), Rechtsstaat. .., pdgs. 910 y 26,

(47) Cir. Cortiras-Peldez, cit. supra, nota (21}, sa N 82

(48) Cir. Martin-Mateo, Ramdr: El horizonte de la descentralizacion, <d. [LE.AL., Ma-
drid, 199, pags. &4 v 262,

{49} Cfr. Ipsen, Hars Peter: Enteignung und Sozialisientng, “Veroffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechislehrer™, tomo X, ed. Walter de Gruyter 8¢
Co., Berlin, 1952, pdig. 74 ss.
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tico, debe elimindrsela (50), o, por lo menos, atenudrsela fuertemente.
El Derecho del Estado democratico y social exige expropiaciones de me-
dios de produccion mediante compensaciones minimas y diferidas.
Mantener la desigualdad es acentuarla, pues ella es siempre fuente de
mayores desipualdades, por un conocido proceso de causacidn circular
acumulativa (51). Este cometido, democratico y social, de nivelacion
econdémica v de reorganizacién coactiva de la produccién, es de Ia esen-
cia del Estado de Derecho contemporaneo, vy su imperatividad resulta
obvia para la Administracidn en paises de economfa periférica, explo-
tada y deformada, como los que constituyen la Nacion Latinoamericana.

Las ciudadelas tradicionales del formalismo normativista caro a
las minorias, la Administracién v la Justicia, se ponen asi, necesaria-
mente, al servicio de una reestructuracién econémica y social, politica
en definitiva, de la Sociedad. Esta va no es dominada por una minoria,
gracias a la actitud prescindente o complaciente del Estado, sino que
Sociedad y Estado se integran dialécticamente y tanto la Administra-
cién como la Justicia se ponen al servicio de la mayoria. La actividad
prestacional, las vias procedimentales y procesales administrativas, se
rigen por formas, el primado del Derecho perdura. Pero la forma estd
abiertamente al servicio de lo material, el Derecho del Nuevo Estado
tiende a asegurar sistemdaticamente el cumplimiento de los objetivos
del Estado democritico ¥ social {52}, la realizacién de sus contenidos
concretos (53). El primado del Derecho en el Estado democrdtico y so-
cial significa una sujecién imperativa, no al Derecho comeo idea abs-
tracta, sino a un contenido concreto de ¢ste, que tiende a cumplir con
los fundamentos y deberes del nucvo Estado, la plena dignidad del
Hombre, v la libertad e igualdad sustanciales en el perfeccionamiento
de su personalidad social (54). Por imperio del Derecho, el Estado rea-

(50) En este sentido, Ipsen, ibidem, ¥ Abendroth, cit. supra, nota (12}, pig. 317.

(51} Ampliamente en Cortifias-Peldez, Curso, precitado supra nota (43), siguicndo a Myr-
dal. Gunmar: Economic Theory and Under- developed Reglons, ed. Gerald Duckworth
& Co., Londres, 1957,

{52) En este sentido, ¢l barbarismo de “Estado procesal” (Rechtswegsiaat) alcanza sen-
tido material. Para guiencs lo scufiaron, se trataba formalmente de exaltar la rele-
vaneia constitucional del Poder Judicial en la Constitucidn de Bonn: cfr. Jahrreiss,
Herman; Demokratischer Rechts-Staat und Rechisprechung. “Recht-Stant-Wirtschalt”,
11, pdgs. 203 ss. (esp. 213) cit. por Menger, Christian-Friedrich: Der Bepriff des
sozialen Rechtsstastes fm Bonner Grundpeseiz, “Recht und Staat in Geschichte und
Gegenwart”, Mohr, Tibingen, 1953, pdg. 3 ss5., su nota {9). Ahora, las vias procesales
{Rechisweg} pucden seguirse considerando de la esencia del Estade democritico y
social de Derecho, pero sdlo tienen sentido en cuanto instrumentos de realizacion,
de exigencia, de lo demecrdtico y lo social. Cf, Hesse, Kowrad: Der Rechtsstaat im
Verfassungssystem des Grundpesetzes, en Ia "Festgabe Smend™, cit. supra, notd (20},
pigs. 7195, csp. pdg. 77, referido expresamente a esta transformacién del Rechts-
wegesiddat,

(53} Hesse, ibidem, pag. 73,

(54) Hesse, ibidens, pig. 78, rechazando expresamente la incompatibilidad de Sozial ¥
Bechts en ¢l nuevo Estado, en la que se complace Forsfheff, tratando vanamente
de vaciar de todo contenido material, de convertir cn una mera retdrica pormativa,
el imperativo demoeridtico ¥ soclal concreio de la Ley Fundamental de Bonn, Vid.
esp. sus nolas (M) ¥ (27).
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liza la democracia y forja una sociedad nueva; el Estado no paraliza
sino que “motoriza” el cambio, planifica, distribuye, reorganiza la vida
individual y social. La compenetracién de la mayoria social con el
Poder se torna dialécticamente tan intima, gue hace perder pie a la
distincién hegeliana entre Estado y Sociedad, la cual se torna juridi-
camente (no sélo politicamente} imposible (33).

Vemos asi que el Derecho, lejos de esfumarse, resulta fortale-
cido, en ¢l Estado democritico y social de Derecho. Este tiende sdlo a
hacer reales, efectivas, las aspiraciones retdricas del mero Estado de
Derecho decimonénico. Naturalmente, la forma, lo formal, no resulta
eclipsada por lo material, sino que se pone concretamente a su servicio.
La garantia formal sigue siendo herramienta para la obtencién de los
objetivos materiales, solo éstos han cambiado. El objetivo real del
Rechisstaat, mediante la formula del laissez faire, laissez passer, era
posibilitar —mediante la abstencién estatal— la autorregulacion, el equi-
librio natural de las fuerzas econdmicas y sociales; como dicho obje-
tivo reposaba sobre un postulado que se ha demostrado falso (56), el
del restablecimicnto automético del equilibrio por el libre juego de la
libre empresa —puesto que la ley econdmica es precisamente la con-
traria, la de la persistencia v acentuacién espontinea de los desequili-
brios naturales de la vida social (57)— el equilibrio no se da sino que
se logra, se posibilita y aun impone. Para imponerlo, el Nuevo Estado
debe encargar a la Administracién de nuevos cometidos, debe servirse
de las formas juridicas tradicionales o de otras nuevas y aun revolu-
cionarias para distribuir competencias orgénicas (58), debe asegurar
formalmente la realizacién de lo democritico vy social en el —sin for-

—

{33} Hesse, ihidem, pig. 79,

(56} Cf. Myrdal, Gurrar: cit. supra, nota (51), caps. 1I y III esp., remitiéndose a un
estudio anterior referente & la desipualdad creciente de la poblacidn negra en ¢l
mundo angloamericanc, antes de gue la Intervencidn federal tendiera a quebrar &l
proceso negativo de causacidn circular acumulativa (vid. de Myrdal, An American
Dilemma: The Megro Problem and Modern Democracy, ed. Harper & Bros., New
York, 19441, Myrdal cita, como visidn perfecta de esia trigica ley social, tan duramen-
te sufrida por los pafses periféricos, un versiculo del Muevo Testamento: *'Forgue al
que liene se le dard ¥ tendrd en demasia; pero al gue no tiene sc le guitard in-
¢luso lo gue tiene” (San Mateo, XXV, 2.

{57) La falsedad del equilibrio clisice —uiopla liberal— quebrd el liberalismo de co-
mienzos del siglo XIX, en el interior de los Estadoes. Pero la falsedad del equilibrio
entrc maciones ¥ continentes, la realidad del desequilibrio causado por la injusta
distribucién internacional del trabajo ¥ por Jos diferentes grados de industriali-
racién, solo ha sido conciemtizada en esta segunda mitad del siglo XX, ¥ estd
afin esperando el tedrico de su redencidn. Cfr., para las alternativas de liberalismo
y dirigismo del comercio internacional, Collfard, Clande-Aibert: Sur organisakion
internationale du commerce, in “Homenzsje a Sayagudés-Laso™, cit. supra, nuesira
nota {12), t. II, pigs. 333-362, passim. Una valoracién latincamericana, vid. en dicho
"Homenaje a Sayagués-Laso'', Cortinas-Peldez, Una concepeidn planetaria del Hom-
bre ¥ del Derecho. Introduccién General en el t. I, sus Nos. 68, 83 y 85, pigs. CXV,
CLIII ¥ CLV.

t58) Cf. Hesse, cit, supra, nota (52), pdg. T
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mas, fragil e inestable— procedimiento administrativo de preparacion,
decisién, ejecucidn y control.

7. Aportacicn de la historia. Para todas las ciencias sociales y, en par-
ticular, para las ciencias administrativas, Ia interpretacién histdrica
constituye un método imprescindible (59). Los desarrollos que prece-
den, al precisar conceptos sélo comprensibles en funcidn de su evolu-
cién, han ratificado que todo es historia (60) v que nos condenariamos
a la ignorancia del presente si no lo situdramos constantemente en la
dimensién temporal de pasado y futuro, dimensidon que nos permite
pesar y evaluar con realismo los clementos de la realidad concreta.
Toda ciencia social digna de este nombre es una ciencia histdrica, tiende
v trata de describir el presente como un producto de la historia (61).
Toda estructura social es originariamente una manifestacién humana,
espacial ¥ temporalmente, condicionada. Los fenémenos administrativos
seran considerados, no como entidades inertes sometidas a una evolu-
cién diacrénica que les seria exterior, sino —por el hecho mismo de
su vinculacidn a una estructura social esencialmente historica— como
realidades encarnadas por la dimensién histérica en su micleo signi-
ficativo, como realidades estructuradas a partir y en funcion de una
temporalidad original, la de toda estructura social (62). La historia no
es un mero marco general de los fendmenos sociales: ella es su esen-
cia misma (63).

{59) Cfr., para Ias ciencias administrativas v la historia del penzamiento administrativo:
Langrad, Georges: La sclence et l'enseignement de 1"Administration publique aux
Etats-Unis, ed. Armand Colin, Paris, 1954; Aaena del Alcdgar y Jordana de Foras,
precitados, supra, nota (15): Baena del Alcdzar, Mariane: Perspectlvas v tendencias
de Ios estudios sobre Ciencia de la Administricion, v Longrod, Georges: L'aparition
et Papport dec In scicnce administrative socialiste, in "Homenaje a Sayaguds-Lasa™,
cit. supra, nota (12), €. IV, pigs. 19-30 ¥ 281-300; Mafer, Hans: cit, supra, nuestra
nota (14} Effwsin, Thowas: Das Erbe der Monarchie in der deutschen Staniskrise,
Fur Geschichte des Verfassunksstantes in Deutschland, ed. Isar Verlag, Miinchen,
1954: Legendre, Pierre; Histoire de la pensée administrative frangaise, in Lamgrod,
Georges: Traité, cit. supra, nota (2), pags. 5-79. Vid. iguaimente los informes nacio-
pales europecs, esp. sus introducciones histéricas, en la ohra colectiva del cologquio
de 1968 en la Escuela Superior de Ciencias Administrativas de Spira, publicacidn
postuma del maesiro Morstein-Mars, Fritz: Hrg, ¥ Vorwort, '"Verwaltungswissen-
schaft in europaischen Landern: Stand und Tendenzen'', coleccidn ‘‘Schriftenreiba
der Hochschule Speyer”, Duncker & Humbolt, Berlin, 1969, Se ha desarrollade
particularmente esta relevancia de la historia respecto de las estructuras juridicas
de Ia Administracidn en Amdérica Latina en ¢l Curse cib. supra, nota (43), siguiendo
al lgual que aguf, €] pensamiento ¥ la bibliografia de la medular introduceldn de
Isse, Hossam: Pour une nouvelle perspective des rapports entre structure sociale
et droit, in ‘"‘Homenaje a Sayagués-Laze®, cit, supra, noia (12), ¢ I, pdgs. 237261,

{60y Jeza, ibidem, pap. 258, citando a Levi-Strauss, Claude: Anthropologie structurale,
cd. Plan, Paris, 2 ed., 1964, pag. 17.

(61} [Tssa, ibidem, pig. 258.

(62) Issa, ibidem; Powfanizas, Nicox: Le concept de mature des chozes dans la philoso-
phie et la sociologic contemporaine du droit, L.G.DJ., Faris, 194, pig Bl

(63) [ssa, ihidémi, pag. 259, ;
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De esta manera, todo fendmeno administrativo estd esencialmente
condicionado por una estructura social histéricamente determinada,
Ahora bien, para tratar de revelar la naturaleza tedrica de dicha rela-
cidn, seria necesario vislumbrar la transicion gradual de una estructura
social a otra, apreciando las leyes que gobiernan la relacidn entre es--
tructura social y organizacién administrativa mediante una vision de
los hechos en movimiento (64). En la época del Estado democratico v
social de Derecho, la actividad prestacional de la Administracién tiende
a transformar v aun a quebrar las resistencias de la estructura social,
Seria por ello unilateral e inexacto un andlisis de las relaciones entre
Administracién y estructura social como dependientes exclusivamente
de esta dltima. Siempre, pero mas en nuestro tiempo, Administracién
y estructura social estan reciprocamente condicionadas, y seria arbi-
trario reducir a la Administracién al rango de mero epifendmeno. Las
relaciones sociales estin esencialmente dominadas por el principio de
la pluricondicionalidad, o de la sobredeterminacién (63). La relacién de
Administracién y estructura social, como la relacion de derecho posi-
tivo ¥ estructura social (66), es una relacidén méds compleja que la de -
un determinismo superficial vy unilateral; en efectlo, si las instituciones
administrativas, por ejemplo, son determinadas por la estructura so-
cial, ellas no constituyen por ello menos las condiciones de existencia
de ésta. En otros términos, la Administracion, que se nos presenta
como esencialmente condicionada, no pierde por ello su eficacia propia,
es decir, su capacidad de reaccionar sobre la estructura social y deter-
minarla a su vez de manera preponderante (67). La Administracion
es asi determinada v determinante, en un solo ¥ mismo movimiento,

Para aproximarse v profundizar las lineas de fuerza de las cien-
cias administrativas en el umbral del siglo XXI, la evolucidn precienti-
fica del pensamiento adminisirativo es sumamente util, pues ella jalona
problemas v enfoques cuya actualidad anula el aparente desfasaje tem-
poral, como la mera mencidn que realizibamos del Estado de Bienestar
del absolutismo bastarin para probarlo (68). Por otra parte, las cien-

(64) Remner, Karl: The institutions of private law and their social functions, ed. Roul-
ledge & Kegan Paul, London, 1949, pdg. 58 ss.

{63) . Puede definirsela como "la acumulacion de determinaciones eficaces sobre la de-
terminacién cn Gliima instancia’™. Vid, Althwusser, Lomrs: Pour Marx, od. Maspero,
Paris, 1965, pig. 112, quien, sin perjuicio de reconocer al factor econdmico la causa-
lidad final de los hechos socliales, insiste en la eficocia propia de los elementos de
la superestructura v en la imposibilidad de redocirlos a un simple fenomeno de
infraesiruciura, La complicacidn sin fin, el entrelazamiente de las causas enire sf
¥ las relaciones de los cfectos entre ellos mismos, son evidencia gque impide redu-
cir la realidad a una determinacion pura ¥ simple: en este sentido, ya Engpels,
Friedrich: Lettre & Joseph Bloch (21 sepl. 18300, Londres), “Letires philosophiques
{Extraits)™, '"Etudes philosophiques”, éd. Sociales, Paris, 1961, pdg. 154.

(5} Reléase, en su totalidud, el trabajo de fssu, ibiden.

{87} Vid. Alvhugser, Lowis: Contradiction et sur détermination, "La pensée', Paris, Ne 106,
déc. 1962, ¥ Sur la dialectique matérialisie, ibiderr, Ne 110, ap. 1963, cit. por fssa,
ibidern, su nota {(88).

(68} Supra, Nos. 3 o 5 .
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cias administrativas de los paises de economia dominada tienen que
ser particularmente, ldcidamente criticas, con relacién a las disfun-
ciones de la doctrina tradicional (69) asi estudiada, cuya importacién
mecAnica omitiria tener presente el entrongue ¥ las consecuencias his-
i16ricas de Ja misma. En esto, la sicologia social no puede reemplazar
a la investigacién histérica, sino que ¢sta €s su necesaria introduc-
cidm (70).

8. La ordalia de la experiencia. Resumiendo los parrafos anteriores (71),
hemos visto que la Edad Administrativa coincide con un nuevoe con-
cepto democritico de la libertad. Esta, encarnada en ¢l Estado demo-
cratico ¥ social de Derecho, tiende a estructurarse cn nuestro entorno
histérico concreto, mediante una sumision teleoldgica rigurosa de lo
formal a lo material: la libertad existe, para los cindadanos, en cuanto
participacién en la ampliacion e intensificacion de la actividad admi-
nistrativa prestacional del Estado (72). La problematica de la Adminis-
tracién debera enfocarse, en nuestra Amcérica Latina, a la luz de nue-
vos conceptos adecuados a nuestra realidad actual (73), a nuestra Ju-
cha para quebrar la causacién circular acumulativa de la dominacién
explotadora y deformante, siendo impensable el desarrollo de nuestros
paises sin una serie de relormas estruclurales que debe acometer y
dirigir ¢l Estado (74). Esta afirmacién de principio y la precisién in-
cluso de sus metas concretas (73), estan sin embargo lejos de su reali-
zacién. Instrumentar una Administracion eficaz, lograr el cumplimiento
adecuado v sin pausas de nuevos cometidos, alcanzar que la redistri-
bucién de competencias sea no sélo eficaz sino eficiente, constituye
prucba de fuego, auténtica ordalia empirica, para la mds acabada de
las teorias administrativas. La Administracién abandona el abstracto
pedestal ontico del ser, para encarnarse en la desgastadora concrecién
cotidiana del devenir.

(69 Cir. Ilclunan, Warren Fu Angloamerican Public Administration and developing
countries: a note, en “Homenaje a Sayagués-Lase”, cit. supra, nota (123, t IV,
pégs. 177-189, quien analiza agudamente las insuficiencias criticas (histdricas, poll-
ticas, sicolégicas) de la tradicional clencia administrativa angloamericana, cuya
ohsesién economista, unilateralmente centrada en la eficacia, desconoce mids de “'la
mitad del universe relevante' (pdg. 189}

{70) Legendre, Pierra: cit. supra, nota {59}, pig. T7, passim.

{711y Supra, Nos. I-T.

(72} Maicr, Hans: Verwaltungslebre und politische Theorie, cn “Homenaje a Sayagués-
Laso™, cit, supra, nota (123, t. 1, phgs. 781802, esp. pigs. TEE-B3.

{733 Cf. Brewer-Carias, AligieRandolph: las transformaciones de la Administracidn Pd-
blica para ¢l desarrollo: ¢l caso de Veneruela, "Revista de Administracidn Piiblica,
Madrid, 196%, Nc 58, phgs. 397 ss., esp. pag. 108,

(74) Brewer-Caries, ibidem:, pdg. 401, N 13.

(75} Asi, en sentido politico-constitucional, los precitades trabajos de Abendroth Y
Hesse, supra, notas (12) v (52); en sentido de reforma administrative concreta,
Brewer-Carizs, Allan-Randoiph: Reforma Administraliva ¥ Desarrollo Econdmico ¥
Saocial ocn Venezuela, fifra, cn el t. T de ¢ste “Acchivo Latinpamericann de Ciencias
Administrativas", Caracas, 1968-1969, v
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La estrechez de la visidén, unilateralmente normativa, heredada
de la Europa continental (76}, nos revela la amplitud de nuestras lagu-
nas v la insuficiencia de los instrumentos de analisis administrativo
predominantes en América Latina. Al reducirse la macrovision del
Estado a Ia microvision de la Administracion prestacional, al descen-
der del Estado -como ser (Sein)- al Estado como cometido (Aufgabe)
{77), el esfuerzo cotidiano del adminisirativista se multiplica en pro-
porciones inesperadas. Los administrativistas latinoamericanos hemos
trabajado con numerosos conceptos, alguna vez sin haber comprobado
el alcance concreto de los mismos. La tarea de las ciencias administra-
tivas para la América Latina contcmpordanea consiste en estudiar pri-
mero nuestra realidad concreta, para recién después intentar una cons-
truccidn tedrica en base a investipaciones empiricas. La pluridiscipli-
naridad (78) del estudio se torna immperativa, pero su aplicacién es
fatigosa, porgue es menester combinar métodos distintos, especialistas
de muy diversa formacion, tedrica y practica. Intelectual y practica-
mente nos encontramos en el umbral de un trabajo desbordante. Res-
pecto de él, queremos deslindar aquf con mayor precisidén su objeto,
sin perjuicio de ocuparnos, en un estudio posterior, de su meétodo, ante-
cedentes histéricos y principales apovaturas bibliograficas e institucio-
nales,

11
ADMINISTRACION PUBLICA Y ADMINISTRACION PRIVADA

9. La distincion. En castellano, hablar de Administracién significa
hablar de Administracién Pablica (79). Esta precisidn no se agota en
un purismo lingliistico, sino que ella obedece a las considerables dife-
rencias que separan a la Administracion Publica, de la llamada admi-
nistracién privada.

Ha podido sostenerse que la distincién es una mera cuestion de
posturas profesionales, como si sélo los juristas tuvieran razones para
afirmarla, siendo ella correctamente desdefiable por quienes detentan
una postura gerencial (80), que los llevaria a acordar decisiva rele-
vancia a ciertas convergencias funcionales y técnicas. Ahora bien, la
reduccién de ambas Administraciones a un mero administrar (Ver-

(76} Cfr. Langrod, Georges: Frankreich: Einleitung, in Morstein-Marx, Hrg.: "Verwaltung-
swissenschaft, , ., cil., supra, nota (59), pags. 2630

{77} Cir. Scheurer, cit. supra, nota (20}, pip. 255

{78) WVid. Teomsove, Iva: BEiniges iiber die Tschechoslowakel, in Morstein-Marx, Hrg: cit.
suprd, nota (59), pag. 201.

(79) Supre, No 2y nota (8).

(80) Cfr. Molitor, Andrds: Las clencias sociales en la cnscianza superior; Administracids
Pablica, trad. espafiola de Jordana de Pozes, Luwis, ed. Unesco v Consejo Superioe
de Investigaciones Cientificas de Espafia, Madrid, 1961, pidg. 19,
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walten), 1a creencia de que la distincién s6lo obedecerfa a criterios
formales (81}, ocbedece a una aproximacion superficial de nuestro objeto.

La tendencia a la exageracion de las convergencias y semejanzas
(82), pasa por alto la existencia de diferencias no sélo normativas, sino
fundamentalmente econdmicas, sociales, politicas y aun técnicas, que
parece oportuno resefiar.

10. A) Las diferencias econdmicas. La Administracién, tanto en los
paises dominantes, cuanto, cOn Mayor razén aun, en los paises domi-
nados, es promotora de desarrollo, problema éste quc desborda a la
iniciativa privada, por dos razoncs mayores. En primer lugar, porque
la primacia de las inversiones no lucrativas —en particular, las llama-
das infraestructuras colectivas o de equipamiento— choca contra las
exigencias de lucro individual, a corto y aun a lejanio plazo. Econdmica-
mente el desarrollo sélo es posible gracias a dichas inversiones, social-
mente solo es efectivo mediante ellas: no hay industrializacién, ni hay
turismo, sin medios de transporte; no hay mano de obra calificada,
ni tampoco movilidad social, sin escuelas vy liceos; como tampoco hay
progresos intelectuales ni progresos técnicos, sin investigacion. Sin
una voluntad imperiosa, mas fuerte que todos los intereses particulares,
el bienestar individual correria el riesgo de acarrear la miseria colec-
tiva (83). La sepunda razdn es la ampliacion de los grupos humanos
y su interdependencia. Tanto cn las reuniones de ALALC en Montevideo
como de CEPAL en Santiago, los funcionarios mexicanos o argentinos
van a discutir y preparar decisiones que conciernen al brasileno o al
venezolano, cuyo porvenir econdmico y social dependerdn en buena
parte de la suerte de dichas negociaciones lejanas {84). Funcionarios
latincamericanos estudian y organizan las previsiones, ¥ aun la pros-
pectiva, de las vidas de ciudadanos latinoamericanos distantes miles
de kilémetros, perspectiva supranacional que, todo induce a esperarlo,
ird acrecentdndose ecn las préximas décadas. Estos trabajos prepara
torios y aun de decisi6n, escapan cada vez mas a la esfera de la admi-
nistracién privada.

El monopolio de hecho, por otra paric, aungue no sed de derecho,
de que suele estar dotada la actividad econdmica de la Administracion
Pablica, impide la competencia ¥ desaventaja la busqueda de la efi-
cacia (85).

(81y Cfr. Morstein-Marx, Fritz Siand der Verwaltungswissenschafe, en Ia obra colectiva
por € divigida, cit. supra, nota (59}, pig. 39

(82) Denunclada incluso por uno de los aulores angloamcricanos mds recientes: Nigro,
Félix A.; Modern Public Administrotion, ed. Harper & Row {Mew York, Eveanston
& London) —John Weatherhill (Tokva), 1966, pdg. 18

(831 Gregoire, Roger: Mutations, “Esprit'’, N 388 (spicial sur L'Administration), jenvier
1970, Paris, pags. 139-160.

(34)  Cfr. Gregoire, ibidem, pap. 160,

185) Langrod, Georges: Riéflexions sur la science administrative, ''Nomos", Mice, 1570,
nota {B8). Vid. infra, Nt I5. )
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En definitiva, una Administracion promotora del desarrolle, ¥
una administraciéon monopdlica, son dificiles, si no imposibles, de con-
ciliar, con los principios rectores de la administracion de la empresa
privada.

11. B) Las diferencias sociales. En una de las elaboraciones méds pro-
fundas y abstractas que se hayan intentado recientemente, en el mun-
do entero, en materia de ciencia administrativa (86), s¢ ha destacado
que las burocracias estatales tienen un grado de autoindependencia
mucho mayor que las administraciones privadas, son méds autdnomas
respecto de su entorno v estdn mas estrictamente especializadas en la
particular funcidn de emitir decisiones vinculantes (87). Sus fronteras
respecto del entorno son mds faciles de percibir. La Administracién
Publica es el prototipo de la Administracidén "para-si” (eigenstandig),
sistemdticamente independiente. Las administraciones privadas, por el
contrario, son sisternas tipicamente subordinados a organizaciones mas
amplias, como lo son, por ejemplo, fabricas de produccidon o empresas
de servicios generales, clubes sociales o asociaciones no lucrativas. En
efecto, ninglin particular encontraria reconocimicnto y apoyo si pre-
tendiera condenar, por sf mismo, a su entorne social al cumplimiento
de decisiones obligatorias (88). Sélo puede dictar decisiones obligato-
rias en el seno de organizaciones o sistemas mas amplios, que pueden
sostenerse por si mismos en el marco de su entorno (89).

En segundo lugar, ¥ quizd por ¢l hecho mismo de esa conciencia
de su autoindependencia, la Administracién Publica asume hoy, no
solo los servicios esenciales tradicionales (deflensa, policia, relaciones
exteriores), sino cuantos cometidos van surgiende —en la evelucidn
planetaria de socializacion— a los cuales los poderes pablicos, v la
ciudadania que los elipe v apoya, atribuyen relevancia vital (90) para
la supervivencia y el ascenso de la dignificacién del Hombre en so-
ciedad.

En tercer lugar, podria empiricamente sefialarse que la imper-
sonalidad de las estructuras adminisirativas (91), la distancia entre
quienes deciden ¥ quienes ejecutan, su imposibilidad creciente de refor-
marse a sf misma {(92), hacen de la Administracidn Puiblica el terreno
ideal para las disfuncionalidades burocriticas (93); aunque ciertas acti-

(B6) Lo de Luhrtann, Nikias: Theorie der Verwaltungswissenschaft, Bestandsaufnahme und
Entwurf, ed. Grote, Kiln - Berlin, 1964,

{ET) Luhmann, ibidem, pag. 79,

(BB} Lulirann, ibider.

{89y Luhmrann, ibidem,

(M) Morstein-Mark, Fritz, Hrg.: Vorwort a “Gegenwartsaufgaben der offentlichen Ver-
waltung", ed. Heymann, Koln - Berlin - Bonn - Miinchen, 1968, pag. XXI.

{91y v (92} Cfr. Crozier, Michel: Le phénomene burcaucratique, od. Seuil, Parfs, 1943,
in tofum.

(85 Cir. Crozier, Michel: L& rapprochément actuel entre administrations publiques et
grandes cntreprises privées et ses conséquences, “Rev. internationale des sciences
sociales”, Unesco, Paris, 1968, pigs. 9 v s5.
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vidades privadas, excesivamente protegidas (94), puedan tipificar igual-
mente dicha disfuncionalidad, al punto de decirse que “se han buro-
cratizado”.

12. C) Las diferencias politicas. Las administraciones piblicas de este
umbral del siglo XXI son herramientas de la realizacién de lo demo-
cratico y lo social, en ¢l Estado de Derecho. No sc trata tanto de
producir bienes y servicios, por estos mismos, sino en cuanto contri-
buyan sistemdticamente a la plenitud del Hombre en sociedad. Son,
eminentemnente, administraciones politicas. Su extension cn NUumero,
la multiplicacién de sus poderes juridicos, no estdn destinados al bene-
ficio de intereses particulares, sino al cumplimicnto de una voluntad
ciudadana, ratificada periddicamente por ¢l pueblo en las urnas, en
elecciones disputadas. No puede reducirse esta proyeccion a una mera
obediencia respecto del ordenamiento juridico: esta existe (95), pero
lo decisivo es el esfuerzo por foriar una estructura politica mas justa,
guebrando o sustituvendo los focos privados de poder econdmico que
la impiden, mediante un ejercicio de la libertad o mediante un goce
de la propiedad contrarios a la veluntad ciudadana y a los fines que
la sociedad moderna se fija. La administracién privada, en cuanto se
propone el enriquecimiente de una minoria mediante el control de
los medios de produccién, tiende asi a oponerse cada vez mas neta-
mente a la voluntad de las mayorias, justamente ansiosas de quebrar
el proceso de causacién circular acumulativa de la dominacién y la
miseria. Histéricamente, incluse en el mundo liberalcapitalista, los
ejemplos de desarrollo industrial acelerado sdlo pudieron realizarse,
sea mediante una discreta pero activisima intervencién estatal (casos
del Reino Unide v de los Estados Unidos del Norte, en el periodo
inicial), sea mediante una directa asuncién de la actividad econdmica
por el Estado (Italia, Alemania, entre los paises de tardio desarrollo
industrial). No existe un solo caso de despegue econdmico y social, en
el cual se haya carecido de una intensa presién de la Administracion.

Por otra parte, la Administracién privada en América Latina
tiene dos caracteristicas refiidas con las exigencias del desarrollo. En
primer lugar, ella responde [recuentemente al proceso mundial de
expansién del capitalismo (96), teniendo una relacién vicarial respecto

(94} Piénsese en la extensién burocratizanie que han asumido 1a hanca privada, Jos trans-
portes maritimos ¥ sobre todo los adreos federados en la TATA, la comercinlizaclén
de las exportaciones on numerasos pafses del Tercer Mundo, los ferrocarriles —hasta
hace pocos lustros— en los Estados Unidos de Norteamérica y en Francia (Cfr.
Crozier; Le rapprochement..., bidem, pdg. 11).

{85) Swpra, N2 6 ¥ nota (52).

{9%) Cfr. Comiparate, Fabio Kdnder: Le “Tlers Monde” devant 1'unification européenne,
“Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracidn'’, Montevideo, 1963, 1. €0,
pags. 153-170. Jalde, Pierre: L'impérialisme en 15970, cd. Frangols Maspero, Parls,
1970: un excelente panorama de la historia latinoamericana posterior a la emandci-
pacién verbal de comienzos del siglo XIX, brinda Beyhaut, Gustavo, en el tomo 23
de In “Fischer Weltgeschichte”, Sidaund Mittelamerika II {(Van der Unabhangigkeit
bis 2ur Krise der Gegenwart, ed. Fischer Blicherel, Frankfurt aM., 1965,
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de grandes empresas de los paises dominantes, cuando no se trata de
estas mismas que estdn directamente succionando nuestras materias
primas (97) o abusando de nuestra mano de obra barata, Ersatz —en
el mundo periférico— de la esclavitud (98). En segundo lugar, cuando
la Administracién privada en América Latina corresponde a un capital
auténticamente nacional, nos encontramos ante una organizacion y un
inversionismo temerosos (99), que asumen penosa ¥ disfuncionalmente
las riesgosas exigencias del desarrollo.

13. D) Las diferencias normativas, Su naturaleza formal les confiere
un rango segundo, pero no secundario. Ellas no hacen sino consolidar
v reforzar, —en las formas constitucionales, legislativas, administra-
tivas ¥ jurisprudenciales—, las diferencias materiales que venimos de
resenar.

14. a) Los valores de la Administracién Puablica, consagrados por las
normas constitucionales, apuntan a un nivel superior, estdn referidos
a los intereses supremos de la comunidad politica. El Estado trasciende
a los individuos y a los grupos, proponiéndose servir a la totalidad, o,
cuando menos, a la gran mayoria de la poblacidén, ¥ no sdlo a sectores
fragmentarios (100), minoritarios.

15. b) La finalidad de la Administracién Publica, regida por la reali-
zacion del Estado democratico v social de Derecho, mediante una
actividad prestacional —en principio desinteresada— que asegure una
existencia digna al Hombre en sociedad, contrasta con el cardcter gene-
ralmente lucrativo, y ciertamente individualista, de la teleclogia de la
administracién privada.

Esta actividad desinteresada, “catepultada” hacia el ahonda-
miento de los cimientos democriticos del Estado, inserta la teleologia
en la axiologia, plasma un espiritu administrativo democrético. Esta
vivencia responsable de Io administrativo, por y para la democracia,
ha sido proclamada recientemente, en la pdgina final de una apasio-

(97) Comparato, esp. Jalde v Beyhaut, ibfdem, passim; vid. también de Jalde, Pierre:
Le pillage du tiers morde, cd. Maspero, Parfs, 1955; cfr. Amin, Samir: L'accimi-
lation & échelle mondiale, ed. Mfan, Dakar, —Anthropos (Paris), 1570; Emmancel,
Arghiri: L'¢change indgal, ed. Maspero, Paris, 1969; Bafroch, Paul: Diagnostic de
I"évolution économigue du Tiers Monde 19001966, Gauthier-¥illars, 2 ed., Paris,
1967: Gunder Franck, André: Le développement du sous-développement, irad, del
inglés, ed. Frangois Maspero, Paris, 1970, )

(98} Cfr. Cortifas-Peldez: Una concepcidn planctaria del Hombre y del Derecho Pablica,
cit. supra, nota {3}, donde se sefinla o los pafses indostrializados como los Slave-
drivers de la segqunda mitad del siplo XX (N¢ 83, su p. CXVII).

(99) Cfr. Savaguds-Laso, Enrigue: Consulta sobre concesidn de nuevas liness de servicio
colective de pasajeros. “La concesién de ln Cooperativa Uruguava de Transporfes
Colectivos: su legalidad®, Montevideo, 1944, pdgs. 429 - 482, esp, pig. 490, apoyando
en consecuencia &l sistema cooperative, en cuanto sea viable para Ia explotacidn de
servicios poblices.

(100) FBawndet v Mehl: cit. supra, nota (2), pag. B5.
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nante obra colectiva (101), cuyo coincidente enfoque nos lleva a trang-
cribirla aqui, in extenso:

"En resumen puede decirse, que el espiritu de la Administracion
Demoecratica de Derecho se funda en el peculiar cometido que le
incumbe en'el conjunto de la sociedad; las concepciones diversas,
provenientes de ordenamientos estatales y sociales del pasado,
deben ser ecrradicadas. Lo peculiar de este cometido se halla,
para decirlo con palabras de Hegel, en el “trabajo para el pueblo”,
pero bajo las exigencias de una sociedad democratica. El pecu-
liar cometido de la Administracién Pablica requiere ciertamente
para su consumacion, instalaciones particularcs; no transliere
sin embargo a sus titulares administrativos ninguna competencia
originaria, que no se derive en ultima instancia, en el Estado
democratico, de la totalidad del pueblo; dicho cometido no fun-
damenta dlite institucional alguna y no acuerda ningun rango
moral peculiar, El espiritu de la Administracién Democrética del
Estado de Derecho es una pieza del cspiritu democratico de
nuestro tiempo. La natural identidad democritica del Hombre
contempordanes, que se inserta en el gran proceso emancipador
de 1a Edad Moderna y que marca crecientemente a nuestros orde-
namientos sociales ¥ politicos, no cs sin embargo algo casual o
arbitrario, que podria ser dejado de lado hoy o maifana. El
Hombre, que se ha venido csforzando en el camino de su auto-
determinacion vy de su desarrollo personal autdénomo, no puede
va retroceder, o jno faltaria mas!, ser repelido hacia atras. Quien
guisiera negar esto, deberia refugiarse en una dictadura abierta
o mas o menos disfrazada de ideologia.

En una época que ya no sabe de pretendidos ordenamientos
trascendentes, la comunidad politica sdlo es concebible como una
cooperacién librada a la autodeterminacion de los ciudadanos ¥
en las formas del Estado Democritico de Derecho” (102).

16. ¢} La organizacidén administrativa tendra que fundarse distinta-
mente entonces, partiendo de la pravitacién, prevalentemente hacia
afuera, de la Administracién Piblica ¥, prevalentemente hacia adentro,
de la Administracion privada; prevalencia cuyas repercusiones de regi-
men juridico, orgdnicas, de personal ¥y especialmente salariales, pro-
cedimentales, v en los terrenos del control y de la responsabilidad
examinaremos seguidamente.

Administracién Puablica hacia afuera, administracion privada hacia
adentro. En cfecto, la Administracién Publica abarca gran parte de lo

{101} La dirigida por Fritz Morstein-Marz, Verwaltung, cit. supra, nota (1),
{102} Ryffel, Hans: Eigenverantwortlichkeit, in ibidem, pigs. 470-71, subrayado noestro.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Estado democratico y administracion prestacional REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°157, afio XXXIX (Sep-Dic, 1971) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ledn Cortifias — Pelaez ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

ESTADO DEMOCRATICO Y ADMINISTRACION PRESTACIONAL e 25

que la administracidon privada englobaria bajo el concepto de direccidn
de la empresa; ella (la Administracion Puablica) desarrolla una acti-
vidad {la del Ejecutivo) encuadrada por sus autoridades en la division
de poderes, actividad que en altima instancia se vincula con un carac-
ter imperativo de derecho pablico (103).

La administracidn de la empresa privada no es, en sf misma,
finalista o planificadora. Frente a los terceros que la contratan, ella
sdlo tiene la libre disposicion de la eleccion de los medios para alcan-
zar los fines prescritos por sus cocontratantes. Pero incluso respecto
de fines predeterminados ella no estd habilitada para censiderar la
iniciativa que le queda, como pura ejecucion de cometidos determi-
nados (104).

17. d) EI orden juridico dominante. Los aspectos orgdnicos seguirian
regidos por el Derecho Publico, pero el funcionamiento cotidiano de la
Administracidn estaria crecientemente penetrado por las técnicas del
Derecho Privado (105), al punto que la privatizacion de la Adminis-
tracién publica, seria un rasgo definitivo de la Edad Administrativa,
¥ tenderia a saltar la tradicional valla que separaba a ambas “adminis-
traciones”. La afirmacidn nos parece sospechosa. Ella es ciertamente
susceptible de matices, ¥, quizd, de acabada refutacidn.

En abstracto, en teoria pura (es decir, en la irrealidad del posi-
tivismo normativista), no tendriamos inconveniente en admiiir todas
las sutilezas del binomio de Newton y del algoritmo de Rufini, las
casi infinitas posibilidades de la teoria combinatoria, como aplicables
a la dosificacion del Derecho Publico v del Derecho Privado. 8i fueran
meras formas, (por qué no regirlas por ecuaciones matematicas? Sdlo
que acontece que las formas, en el Estado democritico y social de
Derecho, solo tienen sentido al servicio de un contenido material (106).
Entonces, en la medida que el Estado no es un ente trascendente y
abstracto, sino un proceso encarnado de integracidn nunca acabada,
la finalistica del devenir se impone por imperativo mismo de la forma
suprema, la Constitucidon. El Derecho Privado sélo podra aplicarse, en
un sistema juridico coherente, en la medida concreta en que no atente
a los fines supremos de la comunidad politica. Como se ha aportado

(103) Schrertler, Albarr ¥ Ahrens, Heoinz: Verwaliung im bereich des Unternchmens, in
Morstein-Marx, ihidem, pag. 19.

(1M} Schrefiler ¥ Ahrens: Verwaltung im Bereich des Unternchmens, ibidermt.

(105} Es este un luger comin, ya tapico, de la literatura juridicoadministrative europes
occidental luego de la scgunda guerra mundial. Vid. cuslquicra de Jos manuales
franceses o alemanes recientes. Yendo incluze mas lejos gque ellos, el monismo
kelseniano lleva a sestener la vigencia, cualitativamente comparable, de dos regi-
menes juridicos de la Administracién Pablica, uno de Deorecho Administrative y
otre de Derecho Civil, Asi, Efsermtonn, Charles: Un dogme faux: L'autonomie du
droit administratif, “Homenaje a Savaguds-Laso', cit. supra, nota {(12), t. IV,
phgs. 417 - 438, passim.

(106} Swpra, N2 6 v notas (52) v (53).
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con sagacidad, incluso el funcionamiento administrativo realizade me-
diante técnicas de derecho privado, estd regido por el Derecho Pablico
y debe obedecer exclusivamente a las finalidades de éste (107). Pero
siempre habrd que recordar la historicidad concreta de nuestra Admi-
nistracién en paises de economia dominada y deformada. Como Espaiia
en los tiempos de Isabel y Fernando, como Francia en los tiempos de
Luis XI, América Latina es una comunidad politica asediada y débil,
que apenas ve alborear un Estado nacional capaz de resistir a la
dominacién extranjera v a las ciudadelas feudales del interior. Pre-
tender que el Estado latinoamericano en formacion se desprenda de
sus atn no bien asentadas prerrogativas de poder publico, exigirle a
la letra su sumisién estricta a las sujeciones tradicionales de la Admi-
nistracién en el Estado liberalburgués de Derecho, es no sélo un
contrasentido histérico, sino una demisién de responsabilidades, una
abdicacién en el cumplimiento de los cometidos democréticos ¥ socia-
les que le estin encomendados ¥y que deben serle constantemente
exigidos por las mayorfas. La cldsica formula del decano Maurice
Hauriou, definiendo al Derecho administrative como un derecho de
personas desiguales es de imperativa vigencia en nuestros paises, que
se encuentran muy lejos del grado de desarrollo industrial alcanzado
por el capitalismo molecular en los Estados Unidos del Norte luego
de la primera v en Europa luego de la Segunda Guerra Mundial, capi-
talismo avanzado v dominante, contra el cual —asi como contra sus
vicarios en el interior de América Latina— serfa insensato precomizar
una atenuacion de férmulas jurfdicas tradicionales. La supremacia
del poder piblico en las relaciones administrativas no fue una inven-
cién formal de académicos obnubilados por un espiritu de sistemna;
dicha supremacia en las formas fue la respuesta, de hondo sentido
politico y encarnada historicidad, de los juristas de la III Repiiblica
francesa a los islotes que pretendian retrogradarla a los tiempos de
la Restauracidn, e impedir la eficaz transformacion de las estructuras
sociales emprendida por los servicios publicos de la época (108).

18. e) La relacidn jerdrquica, fundada en los principios tradicionales
de autoridad forjados en las organizaciones castrense y clerical, parece
menos valida en una Administracidn apoyada en un hiderazgo permi-

(1071 Clr. Gordillo, Agustin: El acto administeativo, I ed., Abeledo-Perrot, Buenos Alres,
1969, pig. 68 y ss., quien circunscribe la vigencia del Derecho privade sdlo o limi-
tadeos elementos del acto administrative.

{108) Serfa inexacto identificar umilateralmente a Maurice Hauriou con la doctrina del
poder piblico, puesto gue su nombre ha sido igualmente asociado al macimiento
de la Escuela del Servielo Pablico. Cfr, Rivero, Jean: Hauriou et l'avénement de
la notion de service public, in “L'évolution du dreit public, Etudes en I'honneur
d'Achille Mestre", ed. Sirey, Paris, 1955, pdgs. 461 - 471; Sfez, Lucien: Essal sur la
contribution du doven Hauriou au droit administratif frangais, ed. L.G.D.T., Paris,
1966, (préface J. Rivero, avant-propos de André Hanrion). :
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sivo (109}, en la cual la ejecucidn de las decisioncs exige cada wvez
mas la adhesidn del ejecutante (110).

Las exigencias de democratizacidon de la Administracién se hacen
sentir més fuertemente en los organos del Estado, sometidos al vere-
dicto indirecto del Cuerpo Electoral, que en el seno de la adminis-
tracién privada que no depende de éste. Por supuesto, parece imposible
la conciliacién con la democracia del mando v la subordinacidn irres-
trictos —que nos legara la Administracidn prusiana de] siglo XIX—,
de la ausencia de motivacion oblipada en los actos administrativos y
del secreto gque rodea a estos —en la tradicion administrativa fran-
cesa—; son principios dificiles de adaptar, incluso a esas formas me-
nores, protoformas de la democracia que son la explicacion (111) v Ia
participacidn (112) administrativas. Respecto de esta dltima menta-
lidad administrativa, el mito liberal de In administracién como ejecu-
cion a la letra de la voluntad general plasmada en la Ley, permitia
vestir ¥ enmascarar la manifiesta contradiccidn entre un poder poli-
tico forjado por ciudadanos v una Administracion gue trata a los
cindadanos como simples sujetos (113). Incluse en periodos de agita-
cidon casi revolucionaria, la Administracion parece "una isla cuyos
acantilados estdan suspendidos muy por encima del ascenso de la marea
democratica” (114). El pretexto de una posible demagogia, en caso
de libre eleccidn de las autoridades; el temor al sacrificio del interés
general, ante los intereses particulares, en caso de ser compartida la
esfera de decision con los administrados; han marcado rigidamente ¥
determinado el 'blogueo’ (114 bis) del burocratismo francés, incluso
en la reciente Ley de Orientacion de la Ensefianza Superior (Ley Edgar
Faure) de 1968 (115).

(10%) Cfr. Crozler, cit. supra, note (91), in totum, esp. pig. 372

{110y Cfr. Rivero, Jean: A propos des méiamorphoses de adminisication d'aujouwrd hul:
démocratic et administration, in “"Mélanges offerts a René Savatier”, ed. Dalloz,
Paris, 1943, pags, B2l - 8313, csp. pag. 530, destaca la eficacia decisiva de la adhe-
sion de administrador ¥ administrado para la buena suerte de la ejecucion concrota
de tode octo administrativo, adhesién apoyvada por otra parte ©n una concepeidn
del Hombre como ser libre v racional. Respecto de las experiencias reclentes, pars
tleularmente en materia de planificacidn, vid. los excelentes trabajos de Chilldn-
Medina, José Maria: Contribution a l'étude juridique de la planification économi-
que en France, 2 vols,, thése, Parfs, 1965, esp. t. II, pddp. 320 v 555 Sur la valeur
en droft des plans fconomiques en France: fait ou perspective, “Homemaje a Saya-
gués-Laso'’, cit. supra, nota (12), t. ¥, pigs. 383 - 307, esp. pigz. 494 ¥ ss.; Formas,
tdéenicas v estrucluras administrativas ante la planificacidon econdmica, “Rev, de
Administracien Pdblica™, Madrid, 1971, Ne 64, pags. 107 - 178, esp. pigs. 116 - 157,

(111} Rivere, Jean: A propos..., cit. supra, nota (1109, pdg. 822 v 827 y ss.

(112} Rivero, fean: ibiderr, destacando que la democracia no silo es un modo dé desig-
nacidn del Poder, sino también un modo de su ejercicio.

(113} Rivero: ibidem, pdgs. 822, 835 vy B26.

{114) Rivero: thidem, pag. 526,

{114 bis) Cfr. Crozier, Michel: La socidte bloquée, éd. du Seuil, Paris, 1970,

{115} Cfr. la interesantisima aportacidn de Arbeleche, Roberfo: L'autonomic ot ]la coges-
tion de 'Université en France et en Uroguay, thése, Paris, 1971, estudiande com-
parativamentz [as leyves E. Faure (I%8) v E. Sayapués-Laso (1958).
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El ardenamiento juridico-publico latinoamericano ha sabido plan-
tear programdticamente esta includible coherencia democratica entre
Pader politico y Administracion, sugiriendo para ésta formas concretas
acordes con la inspiracion de aquél (116). En dichos casos, ¥y no solo
para la organizacién universitaria (117), sino incluso para los servicios
pliblicos administrados directamente o por concesionarios (118), asi
como para los servicios de seguridad social (119), se ha propugnado
una integracién tripartita (120) de los dérganos directivos, que ya ha
recibido un principio de ejecucidm.

De todas maneras, atn limitande asi, provisoriamente, la reforma
a un modesto retoque de lo existente, la Administracion Publica en
una Democracia Social de Derecho pareceria tender necesariamente a
un reajuste de su jerarquia, interno y externo {121). En lo interno,
mediante la instauracién de comisiones administrativas paritarias ¥
la aplicacion de las garantias cldsicas del proceso al procedimiento
administrativo (122). En lo externo, mediante renuncia al implicito

(116) Asf, 1a Constitucién Orlental de 1967 en sus Arts: 63 (comisiones representativas
de los personales, texto idéntieo de la Constltucin de 1953); 203 {intcgracidn del
Consejo Directivo de la Universidad por cleccion de docentes, estudiantes ¥ gra-
duados); 23 (comisiones sectorlales de la Oficina de Planeamicoto v Presupucsto,
con representacisn de trabajadores ¥ de empresas piiblicas ¥ privadas); y cn sus
disposiciones cspecinles letras: "GY" {integracidon del Directorio del Institute Na-
cional de Colonizacidn, con participacisn de las organizaciones noacionales de pro-
ductoras, las cooperativas apropecuarias ¥ las sociedades de fomento rurall; MY
{integracitn del Dircctorio del Banco de Prevision Social, con micmbros electos por
los afilindes actives ¥ pasivos, ¥y por las cmpresas contribuyentes); "N} (inlegra-
cion del Conseje Nacional de Enseflanza Primaria ¥ Kormal con maeslros, pero
nombrados por el Poder Ejecutive ¥ no en representacidn del magisterio).

(117) Para esta, a la tesis de Arbeleche, cit, supra, nota (115}, adde: Corgiftus-Peidez, Ledn:
La nouvelle structure administrative de "Université en Uruguaw le cogouverne-
ment des étudiants, “Rev, du droit public et de la science politique en France et
a l'étranger’’, Parfs, 1963, pdgs. 20- 47, cuya trad. esp. (“Rev. de Derecha, Juris-
prudencia ¥ Administracion', Montevides, ¢ 53, ¥ Rey. de la Facultad de Dere-
cho”, Valencia/Venezuela, 1962, Ny 11 - 12) actualizada con Ja Constitucion de 1967,
puede leerse en “Homenaje a Sayagués-Lase’, cit. supre, nota (12}, pags. LXXXI -
CVI del t, L

(118} Asi, el inc. 2 del Art, 65 de la Constitucion Oricntal de 1967 {texto igual al de la
Constitucidn de 1952) dispone la formacién de Grganos competentes para entender
en las desinteligencias entre las autoridades de los servicios ¥y sus cmpleados ¥
chreros.

(119) Disposicidn especial “M)" de la Constitucidn oriental de 1967, preindicada sepra,
nota (116).

(120) Cfr. Real, Alberfo-Ramdn: Administracidn tripartita de la seguridad social: represen-
acidén de intercses en los servicios sociales, "La Revista de Seguridad Social™,
Montevideo, 1958, 1. II, Nv 4, pags. 37 - %2

{121) Es decir, respecto de los agentes de fa propia Administracién, y respecto de los
administrados, respectivamente intcriores ¥ exteriores a ella, Cfr. Rivero: A propos,
cit, supra, nota {110), pdp. 3M.

{122} Cfr. como un intercsantisime ejemplo actual, Stjepanovic, Nikola: Principd fonda-
mentali della procedura amministrativa in Jugoslavia, “Homenaje a Sayagués-Laza™,
cit. supra, nota {12), t. V, pigs. 619 - 618, passim; adde: Cerdiilo, Agustin: Proce-
dimiento y recursos administrativos, ed. Jorge Alvarez, Bucnos Alres, 104, ¥ su
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desprecio por el administrado (123) v multiplicacién de las técnicas
consultivas (124) v de concertacion (125), tendientes a lograr una eje-
cucidén fundada en la adhesidon vy no en la imposicion. Ello ciertamente
redundara en una redistribucion virtual del Poder, en una mayor inte-
pracidn institucional (126), factor decisivo del fortalecimiento y la
continuidad (127) de la democracia social.

19. £f) La coordinacidn asume en la Administracion Piblica una exten-
sidn mayor que en las adminisiraciones privadas, por el hecho mismo
de la pluralidad de centros de decision, y, ademads, en nuestros dias,
por la accién centrifuga a que se ve sometido el poder jerdrquico tra-
dicional. Ello puede comprenderse mejor atendiendo a lo ya indica-
do (128) con relacién a la “direccion de la empresa” en la administra-
cion privada, que oponiamos a la administracion en sentido estricto,
cotidiana. 51 bien es cierto que las nociones de “direccion de empresa”
{privada) v de superior jerarquico de la Administraciéon (publica) tien-
den a recubrirse, no lo es menos que esta ultima csld alin muy lejos
de lograr una adopcidn predominante de las llamadas “técnicas mo-

aguda contribieidn, La vista de las aciuaciones en el procedimiento administrativo,
en el "Archive Latincamericane de Ciencias Administrativas®’, t. 1I, Caracas, 1970 -
1571; [fsgac, Guy: La procédure sdministrative non contentieuss, thése, Toulouse,
préface o, Dupevronz, ed, L.GD.J., Pavis, 1968; Lamgrod, Georges: La procédure
administrative non contenlicuse, Cours 1961 - 63, Faculté Iniernationole pour 1'En-
seignemient du Dreit Comparé, Madrid-Steasbourg, siendo enorme la  influencia
que cste admirable cursille fermental ha tenido en los trabajos anteriorments indi-
cados en esta nota, particularmente en la obra de fzage; Gonzdiez-Pérez, Jagis: El
procedimiente administrative, ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 19564,
Dos manifestaciones recientes de esta recrdenacidn procedimental en A. Latina, las
tenemos en: la ley costarricense del 24 de enero de 1970 {(Ley General de 1o Admi-
nistracién pablica, que contiene wna detallada estructuraciin del procedimicnto
administrative), reproducida en “Archivo Latinoamericanoc de Ciencias Adminis-
trativas'’, Caracas, t. 11, 1970-71; ¥ la Mecopilacién y Sistematizacidn de Normas de
Frocedimiento Adminisirative, aprobada por el Poder Ejecutive de la Repdablica
Oriental, por decrcto Ne 575/966 del 23 de noviembre de 1966, reproducida por
Pérez-Pérez, Albertar Constitucion de la Repiblica Oriental del Uroguay de (5967,
(concordada y anotada), ed. Facultad de Derecho v Ciencias Sociales, Montevideo,
1970, t. II, pags. 444 - 510,

(123) Cir. Rivere, Jear: A propos..., clt. supra, nota (110), pdg. $28.

(124} Cfr. Rivero, ibidem, phig. 827: Weber, ¥Yves: L'administration consultative, préface
Dyurand - Prinborgne, ad. L.G.D.J., Paris, 1968; Lamgrod, Georpes: director de un
vasto equipo pluridisciplinar en la "Ecole Pratigque des Hautes Etudes', anuncia
para 1972 fa aparicidon de una obra mayor sobre Ladministration consultative, que
es légico esperar sco una aportacion digna del Traitd de Sclence Administrative,
cit. supra, nota (2).

(125) Cfr. Rivero, ibidem, pags. B30 - 32; Chillon-Meding, trabajos cit. supra, nota (110).

(126) En el zentido de Smend ¥ su Bacuela de la Integrationslehre, cit. sipra, No 5, ¥
notas {25) y (42).

(127 Hesse, Konrad: cit. supra, nuestra nota (52), su pdg. 82, citando & su vez a Heller,
Hermonn: Staarslehre, clt. supra, nuestca neda (36), su phg. 267,

(128) Supra, N2 16 v now (103).
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dernas de direccién general” (129), Seria necesario, en el sentido de
una convergencia —que en este punto podria ser fructuosa para la
Administracién—, el realce de la misién de la direccién general res-
ponsable, con atribuciones muy precisas, particularmente respecto de
la definicién de las politicas y de los objetivos, y de la elaboracién de
planes a largo plazo (130). De lo contrario, la existencia de tan variados
niveles de decision dotados de poderes juridicos concurrentes, gencra
—por razonables que sean las iniciativas— contradicciones y discor-
dancias, las cuales sélo pueden ser allanadas mediante mecanismos
complejos de coordinacion (131).

20. g) El elemento ceercilivo, consolidado en normas precisas, esta
mucho mdés netamente realizade en la dindmica de la Administracién
Piiblica, legitimada para modificar las situaciones juridicas por su sola
voluntad, sin el consentimiento de los interesados. La prerrogativa de
la decisién ejecutoria, privilegio que resultaria inconcebible en el do-
minio de una administracién privada, pertenece a la esencia del Poder
Piblico, en los paises de Europa continental —y por contraste con la
concepcién privatista anglosajona, que obliga a la Administracién, para
la ejecucién de sus actos, a recurrir al Poder Judicial—. Que en los
paises de la common law haya podide mantenerse la obligacidn de
comparecencia de la Administracidon ante el juez, para confirmar la
juridicidad de sus actos pasados en autoridad de cosa decidida, no
debiera sorprender en la cuna del liberalcapitalismo. No debemos ol-
vidar el papel tradicionalmente conservador (cuando no reaccionario,
como en los Estados Unidos del Norte ante las medidas del New Deal
de Roosevelt) que corresponde en el Estado liberalburgués de Derecho
a los magistrados, cuyos excesos igualmente fueran tan execrados en
Francia, con razon, inmediatamente antes de la Revolucién de 1789 (132).
Lo que parece inadecuado es la postulacién de dicha regresién por imita-
cidn mecdnica de las instituciones britdnicas, con desconocimiento de
las condicionantes histéricas y socioecondmicas de las mismas, con la
ilusién de erigir una barrera contra una Administracién presuntamente
més despética que magistrados enmarcados en las anteojeras de una
formacién positivista de acentuado juridicismo (133). Dicha postura

(129) Cf. Meynaud, Pierre: Les techniques modernes de direction géndrale sont-clles appli-
cables a ladministration, “Bulletin O. ot M.”, Paris, janvier-mars 198, N 27,
pdg. 5.

(13} Meynand, ibidem, pag. 6.

(131) Para un estudio reciente subre los problemas de ln coordinacivn, en la Adminis-
tracién prospectiva en particular, vid, Sfez, cit. suprg, nuestra nota (5), pig. 237
¥ siguientes,

(132} Cfr. Lefébure, Marcus: Le pouveir d'action unilatérale de 'administration en droit
anglais et francais, préface Jfean Rivere, ed. L.GID.J., Paris. 1961

(133} Mos referimos a la polémica reclentemente suscitada en el seno de la Escuela
democratica espafola de derecho administrative, donde Paoredas pretende descubric
antecedentes de estilo common law para el sector ¢spafiol del sistema continental.
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olvida que en paises de Estado deformado por el autoritarismo, los
jueces serdn mdas proclives atn que los administradores a la influencia
del Poder Ejecutive, y ¢l Poder Judicial —por inevitable tendencia de
los legistas de todos los tiempos— mds apegado al pasado que al pro-
greso (134). :

BB

Vid.: Parada Vdrguez, José Ramdn: Privilegio de decisién ejecutoria ¥ process con-
tonciose, "'Revista de Administracidn Pablica', 1968, N9 55, pdpgs. 63 y ss, conira-
dicho por Nieto-Garcfa, Alejandre: Sobre la tesis de Parada en relacidn con los
origenes de lo contencioso-adnnnistrativo, ebidesd, 1968, Nt 57, pdgs. 9 ¥ 555 ¥
lucgo, Parada-Vezguez, Réplicn o Nieto sobre ol privilegio de decisidn ejecutoria
¥ el sistema contencioso-adminisirative, ibfdenr, 1969, Ko 59, pigs. 41 ¥ ss. Nos pa-
rece frrelevante, a cfectos de teoria general, gue solo aqui interesa, la eventual
cxactitud de las normas legislatives, de los principios jurisprudenciales ¥ aun de
las pricticas administrativas, en quo pretende fundar Parado-Fdzguez su polémico
criterio, Igualmends, sunque pucden comprenderse las motivaciones de su ““aqui
v aohora”, gue le llevan a embarcarse ¢n su tesis, ellas no nos parceen justificar
un cambio tan regresive en la cstructuracién de los poderes publicos, ni siguiera
en su pais, donde lo procedente serfa ocuparse, no de loz drganos sine de sus
soportes (Truger). La democracia britdnica no la hizo el judge made Tow, dste es
sflo una emanacidn dc una concicncia politica capar de renunciar con esn ¥ con
cualquicr otra cstructura de poderes. En definitiva el planteamienio nos parece
pecar de juridicismo, de una estrecha vision procedimental, respecto de problemas
cargados de radical substancialidad. Idénticas razones nos parecen refutar la ter-
cerfa, coadyuvanle com Parada, que deduce su discipule Ferndudes-Rodrigues,
Tomds-Remon: La doctrina de los vicios de orden piblico, ed. IEAL., Madrid,
1970, pégs. 40-41, cn cxiensa nota.

(134) Las clisicas conclusiones de Lartbert, Edoward: Le gouvernement des juges, Sirvey,
1921, siguwen siende de jnexcusable wigencia, incluso en derecho comparado. Re-
cuérdese con Becheff, Oto: Seminar Uber Staatsrecht der nazionalzozialistischen
Zeit (Die Rechtsprechung), Tibingen, 1263, el papel desempeiado por la jurlspru-
dencia, tipicamente reaccionario, en contra de la Repdblica de Weimar, primere,
v de sumiso acatamiento del Conductor despuds. Una concepeidn algo ingeoua
ha magnificado, en América Latina v aun en Derecho comparado, las provecciones
del Armparo en los Estadoes Unidos Blexicanos. Una investipacidn cxhaustiva acaba
de demostrar la inexactitud de aguella valoracidn, probande que dicha institucidn
ha contribuido esencialmente a [a defensa ¥ aun a la restauracidn de un orden
juridico contrario a los ideales de la Revolucion mexicana, consagrados cn la
Constitucidn de 1917 {cf. Gomzdlez Cesanovae, Pabio: La democracia ea México, ed.
Era, México, 3% cd., 1969, ta fotwrr, esp. pdgs. 33-37 v ceadros ancxos Nos, V a VIII).
En definitiva, histéricamente, por fermacion ¥ por profesidn, ¢s raro que ol juez
esté a la altura de las exigencias de su ¢poca, es casi Imposible que presida, como
Poder Constitucional responsable en ¢l Estado, la evolucidn pragresiva de las
instituciones. A lo mds que puede aspirarse es 4 que sea fiel cjecutor ¢ intérprete
de la Constitucldn vigenie, haciéndela respetar por los otros Poderes: para esta
hipdtesis, excepcional, vid.: eén ¢l "Homenaje a Soayapuds-Laso™, cit. supra, nota
(12}, Atkin, Charles: The United Stares of Morth America Supreme Court: New
Directions in the 20th. Century, t. III, pdps. 139-155: asi como, de Bachaf, Orttor
Der Verfassunpgsrichter zwischen Rechi und Politik, in “Summum jus, summa iniu-
ria”, Tibinger Rechiswissenschaftliche Abhandlungen, wol. 9, ed. Mohr, Tiibingen,
1963, pégs. 41 55, Ante semejante panorama, al gue ni siquiera hace excepcidn
(salvo quizd el fallo Cowmaf, del 1962) ¢l Conscjo de Estado francés, parece pru-
dente reservar la inlervencion del Poder Jurisdiccional a las hipdlesis rigurosa-
mente contenciesas, confirmando ¥ aun ampliando la fuerza ejecutorin de las
decisiones administrativas.
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21. h) E!I personal de la Administracién Pablica esta regido por los
principios del Servicio Civil, de la Funcion Piblica, principios de dere-
cho y de hecho muy diferentes a los que rigen en las administraciones
privadas.

Una reciente encuesta (135) ha abundado respecto de las diferen-
cias de formacion entre ambos personales, rechazando la posibilidad
de abrir ambos mercados del trabajo a los graduados de un mismo
establecimiento. En efecto, la diferencia de naturaleza v de finalidad
existente entre la Administracién y la empresa privada, supone una
orientacién espiritual muy diferente en las nuevas generaciones gque
se destinan a ellas, respectivamente. La especificidad del Estado impone
una formacién autonoma de su futuro personal, la cual, por abicrta
que sea a las realidades de la sociedad y a las exigencias de una cierta
competitividad industrial, no puede ser confundida <on la dispensada
a los dirigentes empresariales.

El personal de la Administracién Publica vive cotidianamente el
peso ¥ la inercia de una fuente material de Derecho, la costumbre (130),
de escaso arraigo en las administraciones privadas, cuya menlalidad es
diferente. Lo sicoldgico adquicre asi un cardcter pricticamente norma-
tivo. La herencia de habitos y orientaciones es un factor decisivo en la
imposibilidad, para la Administracién, de reformarse a si misma (137).
Es como si estuviera regida por un “derecho constitucional adminis-
trativo”, de naturaleza consuetudinaria, que veta toda reforma suscep-
tible de cambiar algo esencial en ¢l funcionamiento real de la institu-
cion. La rigidez, la infelicidad de la politica de relaciones publicas ¥
humanas, son su consecuencia matural (138).

22. 1) El estatuto de la funcidn piblica, rigido, deja escaso margen
para una valoracion intuitu personae de los agentes de la Administira-
cién. La flexibilidad del régimen contractual privado permite crear ma-
vores incentivos, facilitando un crecimiento de la productividad me-
diante una cierta competitividad, interna a la empresa. Por otra parte,
la inamovilidad de los funcionarios impide una adaptacién permanente
a las exigencias del momento, ¥ la seguridad, de que son beneficiarios,
obsta a toda reorganizacién capaz de afectarla —aungue su precio sea
una remuneracién ciertamente inferior—. La rigidez "alimentaria” de
la remuneracién (139) de los funcionarios, la inexistencia practica de
posibilidades concretas de acelerar la carrera mediante actuaciones ex-
cepcionales, la prédica virtual del ahorro y el renunciamiento, la exal-

e

{135} Vid. Bloch-Laime, Frangois: (Président), Rappert de la commission d'étude des
problimes de I'Ecole Nationale d"Administration, avril 1969, ed, L2 Documentation
francaise, Paris, pdg. 34,

{136) Langrod, Georges: cit. supra, nuestra nota (83), su misma nota fa.

(137) Definicién misma del fendmeno burocritico segun Crozier, cit., supra, nota (21),
si pdg. 257,

{138) Famgrod, Georges: cit. supra, nuestra nota (83), su misma nota 84, B).

(139) Ryffel, Hans: cit. supra, nota (102), ibidem, pags. 465-467.
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tacién del ascetismo (140) como virtud de la burocracia, tales son algu-
nas “normas” vigentes en la Administracion Piblica, que la diferen-
cian de la administracién privada.

23. j) La remuneracion de los agentes piiblicos, insensiblemente traida
a nuestro discurso por los pdrrafos anteriores, permite igualmente una
distincién marcada con las administraciones privadas. El tema, huér-
fano hasia hace poco de adecuada consideracion en castellano, acaba
de ser objeto de una monografia excepcional (141), cuyos fundamentos,
mas alla de las naturales limitaciones geogrifico-politicas, iluminan de-
cisivamente ¢l tema. Una visién juridieista, ateniéndose a ciertas con-
vergencias normativas y doctrinales, podria vislumbrar una inminente
identificacion de ambos regimenes (142). Un adecuado enfogque pluri-
disciplinar, de ciencias administrativas, disipa rdpidamente toda ilu-
sion. Mds alld de las pretensiones de instaurar, en todos los paises, una
sola y Unica politica retributiva dentro de la economia nacional, que
atenderia a la importancia de las vineulaciones entre administracién y
sector privado, y a la imperiosa necesidad de su equilibrio {143), sub-
sisten basicas diferencias que deslindan y enfrentan una politica retri-
butiva (de la Administracién publica) y una politica salarial (del sector
privado) (144).

En el sector privado, la politica salarial depende fundamental-
mente de la oferta y la demanda y del rendimiento o productividad, fac-
tores que actian muy diferentemente para la Administracion. En ésta,
en primer lugar, la productividad sdlo es tenida en cuenta excepcional-
mente, ¥ con un valor muy relativo (145), puesio que sus prestaciones
tienen lugar bajo condiciones distintas, y sus realizaciones, no sélo no
son casi nunca expresables en unidades monetarias, sino que ni si-
quiera son univocamente mensurabies (146). Ademas, la permancncia
de sus fines exige a la Administracidn el mantenimiento de servicios
"deficitarios”, lo cual es casi inimaginable en el sector privado (147).

(1407 Ryffel, ibident,

(11} Nieto-Gareia, Alefandro: La retribucién de dos funcionarios en Espafia: historia y
actoalidad, ed. de [n Revista de Occidentz, Madrid, 1967, trabajo gque abre una
dpoca en el estudio de las ciencias administrativas en los pafses de lengua caste-
Nana, por su forma, por su fondo ¥y por su sistemdtico aproximacidn pluridiscipli-
mar, por lo que cobe tanto esperar de los irabajos que su auior anuncia sobre
[uncionarios.

1142) Es, en definitiva, 1z teniacidén apuntada mds arriba, de la convergencia del Dere-
che pablico y del Dereche privado, aplicada 2 este toma por Pear, Jedio A.: Licen-
cia anual de funcionaries publicos, 'Homenaje a Sayapuds-Laso”, cit. supre, nota
{12), t. IV, pags. 1.190.0.208, esp. Ne 8 de pdg, 1.208. En la Repiblica Oriental se
explica la unificacidn de regimencs por Ia supremacia igualadora de la Constitu-
cign, wilida para los derechos administrative como laboral.

(143) MNicto-Garcia, clt, supra, nota {(I4l), su pag. 30

(144) Niero-Garcia, cit., ibidem,

{143)  Niero-Garcia, ibidem.

(146) Hiiud, Adolf: Wirtschaftlichkeit, in Morstein-Marx, Hrg: cit. supra, nota (1), pag. 291.

(147) Hiirel, ibiden,
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En segundo lugar, dicha permanencia teleolégica hace que la demanda
de trabajo sea muy ineldstica en la Administracién, y por ello, menos
sensible a los principios de libre competencia entre la oferta ¥ la de-
manda, con la curiosa consecuencia de que las retribuciones publicas
son rigidas a la baja: en efecto, si sube el valor del trabajo en el
mercado, la Administracién, tarde o temprano, habra de aumentar sus
retribuciones; pero si baja este valor, es muy dificil que la Adminis-
tracion degrade sus retribuciones (148).

Finalmente no debe olvidarse que la rigidez presupuestaria y or-
ganizativa de la Administracion, le obliga a operar con largos periodos
de tiempo, a diferencia del sector privado, ya que agquella no ticne la
suficiente sensibilidad de reaccién para adapiarse répidamente a las
alteraciones de la estructura economica del pais (149}, Esto no signifi-
ca que la Administracion deba ir a remolque de los acontecimientos
econdmicos, sino todo lo contrario, que est4 obligada a preverlos con
la debida anticipacion (150}, por lo cual la Administracién prospectiva
se convierte en verdaderc motor de cambio en la sociedad contem-
poranea (131}.

En definitiva, la Administracién no sélo no es ya la élite de la
sociedad como en los tiempos del Régimen Indiano, sino que su inte-
gracion (152) en una sociedad igualitaria y democratica tiende a com-
pensar su seguridad estatutaria ante las crisis periddicas de desocu-
pacién del capitalismo. Esta compensacion acaece, ya mediante un
marcado retraso de equiparacién retributiva, no solo respecto del sec-
tor privado sino de los vaivenes inflacionarios tipicos del mundo pos-
terior a los acuerdos de Bretton Woods; ya mediante una lentitud ¥
rigidez en la promocién por via de ascenso (153), que igualmente con-
trastan con la movilidad del sector privado.

24. k) La productividad conceptia objetivos distintos, o, por o me-
nos, dificilmente identificables en ambas administraciones. La lucrati-
vidad, la bisqueda de la mayor ganancia como fin supremo, motoriza
la empresa privada y determina la mentalidad de sus agentes. La ren-
tabilidad de una Administracién Pablica se apoya en criterios de més
dificil mensurabilidad. En cierta medida, tenemos aqui una repercu-
sién especifica de la divergencia genérica entre los intereses particu-
Jares v el interés general, que obliga al representante de este ultimo,
al Estado empleador, a preocuparse siempre simultineamente por las
responsabilidades del Estado como poder publico. En efecto, en el

(148) Micto-Garcia, thideni.

(1491 Nieto-Garela, ibidem, "

{150} Nieto-Garcla, ibiden.

{151} Sfes, cit. supra, nola (3), ibiderm.

{152) Una vez mds. en sentido de Smend y de la [rtegrationslehre,

{153) Vid. las modalidades compensatorias, para la sociedad opulenta (afflucnt sociely),
principalmente de prestigio ¥ ennoblecimiento civices, que encara Ryffel, Hans: cit.
supra, nota (102), pag. 447
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Estado democritico y social de Derecho, la estabilidad y prosperidad
general de la economia (a nivel de organismos nacionales especial-
mente} condiciona el logro de la seguridad social en el pleno empleo,
que sefalaramos (1534) como una de Ias tres metas del Nuevo Estado.
En el caso del sector privado, el interés del capital invertido a la tasa
vigente en el mercado, debe ser incluido en los calculos como un cos-
to (135); para la Administracion, si el resultado del pasto radica en la
inversién de un capital ocioso, el interés de este capital no seria impu-
table a los costos, desde el punto de vista de la macroeconomia. Mis
aun, el objetivo concreto (156) de la inversién miblica puede incluir los
efectos de esta inversién en la economia global en los niveles de in-
greso ¥ empleo, y estos efectos deben ser incluidos en la medida del
producto final (157). De este modeo, la productividad aparentemente
baja de un proyecto publico se eleva, haciéndolo rentable, a nivel de
la consideracién global de los objetivos de la sociedad. Naturalmente
que éstos no deben ser una ficcidn que desgaste sin sentido la econo-
micidad de las administraciones publicas menores, cuyas inversiones,
en primera aproximacion, deben ser regidas por preferencias de renta-
bilidad microecondmica estricta, lo gue les permitird seguir siendo
instrumentos de produccién competitivos, evitindoles convertirse, por
degradacién progresiva, en servicios de asistencia econdmica finan-
ciados por el impuesto (158). La rentabilidad macroecondmica, no siem-
pre exactamente calculable, debe ser manejada con resolucién, pero
con pleno conocimiento de causa, sin disimular la diferencia por ejem-
plo, entre las tarifas establecidas y las que habrian debido ser adopta-
das en consideracién estricta al equilibrio financiero de la empresa
publica (159).

Naturalmente que este problema de la rentabilidad macroecond-
mica de las Administraciones piiblicas menores, implica como indica-
ramos, serios problemas de coordinacidn (160), gue suelen no plan-
tearse ni aun en las mayores empresas privadas de naturaleza interna-
cional, problemas que tienden a desbordar el cauce de lo puramente
administrativo, asumiendo una franca coloracién politica, legindose

(154} Swupra, No & v nota {47).

(155) Cfr. Simds, Herbert A.: Administrative Behaviour: A Study of Decision-Making
Processes in Administrative Organization, Foreword by Chester 1. Barnard, 2= ed.
The Macmillin Company, New York, 1957, pag. 174.

{125} En ¢l sentido de ourpif, que conceplualmente se opone al inpul, ¢s decir, los me-
dios en hombres, en material, en subvenciones, cuya puesta en accién es necesa-
ria para la obtencidn Je¢ aquel objetive concreto. Cir. Pouffer, Edoward: Program
Budgeting: Instrument de la direction par les obijetifs dans le secteur public,
ed. Institut Administration-Université, Bruselas, 1967, pags. 34,

(157} Simdn, cit, supra, nota (155), pag. 175

(158} Cfr. Trowwd, JFedm: Introduction pénérple aux thémes traités Jors de la sossion
d'études de I'OCDE sur “L'Administration publique et le développement économi-
que", ed. Organisation de Coopération ot de Dévcloppement Economiques, Paris,
1986, pdg. 4l.

{1597 Trodwwd, rhiderr, pig. 62,

(160} Swpra, Mo 15.
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incluse a su regulacién por la Constitucién (161). En cierta medida,
corresponderd al Poder Ejecutivo central la precision de la presente
diferencia entre Administracion y sector privado, incluso respecto de
las actividades comerciales del Estado, cuya explotacion eficaz no debe
siempre inducir al clvido de los costos ¥ ventajas sociales (162). Lo im-
portante es el deslinde de criterios, formalizado mediante compensa-
ciones en otros niveles de la empresa plblica o mediante subvenciones
exteriores, deslinde que debe limitar claramente la zona “no-comercial”
de la actividad, impidiendo la gencralizacion de métodos deficitarios,
de una gestion imprecisa, de técnicas econdmico-financieras anticuadas,
o un apartamicnto de las directivas de la planificacién nacional (163).
La productividad se nos presenta asi como una exigencia de cfi-
cacia administrativa, referida en el sector piblico a resultades muy
diferentes. Ella no excluye la ganancia, meta aceptada hoy hasta por
las administraciones publicas de los paises socialistas (164). Pero esta
rehabilitacién de la ganancia como incentivo de la accién, no llega

(1611 Asf, por €l jucso de los Apts. 221 (inc. &, pdrrafe 2) v 197 {int: 1} ds la Consti-
tucidn Oricntal de 1967, la sutonomia de los establecimicntos piblicos industria-
les v comercinles del Estado (los enies aitamomos, lorjades eriginatiamnente en
derecho comparade por la Constitueién Oriental de 1918, segin el profesor ve
pezolane don Awtonio Meles Canber) se ve severamente restringida, en aras de
la coordinacion centrada en el Poder Ejecutive, asistido de la Oficina de Flanea-
micnte v Presupuesie (AT 235). Por ejemplo, en maieria de tarifas (¥, obvia-
mente, de presupuestos), los enles auténomos estin casi sometidos, en definitiva,
al pensamiento del Bjecutivi, quicn puede asi, proviamente, sugeric una politica
global ¥ coherente, por encimi de las suionomias, En efecto, Jos entes autdno-
mos propenen, ¢l Ejecutive observa, ¥ si ¢l Parlamento no resuelve por mayeria
especial respecio deo estas phservaciones, ‘'sc tendra por aprobado el presupuesie,
con las observaciones del Poder Ejecutivo’, dentro del términe perentorio de A0
diny (estahlecido va c¢n o Constitucion de 19523, Ahora bien, estc criterio de
v poordinacidn  presupuestaria™  se combina con la “coordinacidn administrativa’
stricta sensy del 197, que permite ol Ejecutivo disponer 1a suspensitn de los aclos
ohservados, v, en caso de Scr desatendidas las observaciones, disponer las recti-
Ficaciones, correctivos o remocioles quc congldere del caso, eomunicindolos ol
Senado, quien resuelve en definitiva. Complementariamente, el Ejecativo, por si,
puede destituirlos paor ineptitnd u omision er ol ejercicio del cargo, siocl Sepado
no se proouscia en el término de sesenti dias (Art. 198), Cr. Prar, Julic A.r Auto-
pomia en la descentralizacion funcional, tesis profesoral, prdloge de Garcia de En-
tereba, Eduardo: ed, Anmalio M. Fermdndoz, Montevidéo, 1970; y Prai, Julio A Loz
cntes auténomos ¥ los servicios descentralizados ‘en ja Constitucidn de 1967, in
“Esiudios sobre la Reforma Censtituciomal™, ed.” Facultad de Derechg y Ciencias
Sociales. Montevideo, 1967, pagd. 99-130.

(162) Cie. Hrs, T 7.0 Les relations entre I'sutoritd centrale ¢t les entreprises publiques,

: in "L'Admintstration publigue of le développement déconomique, ed. DCDE, Parls,
1966, pags. 157-170, csp. 165 Salishcva, Nadezda-Georpiewna: La autonomia de las
empresas pablicas ante la planiiicacicn centralixada, “Homenaje a Sayagués-Laso™,
cit. supra, nuestra nota (120, su 1. W, pigs. .561-571

(163} Huni, ibidem, phe. 166 Salisheva, ibidem.

{164} Tanchuk, Igor-Anarolicvich: El papel del contiato econdmico en la U.R.5S5. “Ho-

. menaje o Savagueés-Laso”, cit. 'suprs, nuestra nota {12}, su i vV, pdps.. 573-585
{esp. pdp. 577 v 584); Salisieva, thidem, phgs. 369-570; Zamengoff ‘f Zoya-Mijailovmal,
Derecho de 1a propiedad estatal cn la UR.S.5. "Homepaje s Savagués-Laso™, cit.
supra, nuestra nota (12), su 1. V. pogs. E1-94, osp. pags. 93-94. T ;
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hasta la admisién —por los administrados— de la obtenciéon de una ga-
nancia desmedida respecto de una produccién impuesta por el poder
publice en régimen de virtual o total monopolio. La no incorporacidn
de Ia panancia, cualitativamente diversa ¥ cuantitativamente limitada,
en la Adminisiracion, priva a ésta de un estimulante intenso y de una
medida unitaria para sus rendimientos, todo lo cual tiende g paralizarla
mediante las inercias de la rutina, por racional que sea su organizacién
inicial, o derivada de una reforma administrativa. Los compartimientos
estancos forjados por la especializacidén de las Administraciones publi-
cas menores, s¢ tornan atn mas hermélicos al carecerse de una refe-
rencia comin, y reinar incluso relerencias opuestas (165). Toda com-
paracién entre la Adminisiracion y el sector privade tiene que tener
muy presente esta difercncia esencial (166). Si se quiere dotar enton-
ces a la Administracion de la cficacia del sector privado, serd necesa-
rio multiplicar sucedanecos, e injertar el estimulo de la ganancia en
todas aguellas zonas de la organizacion gue puedan admitirla sin vio-
lencia para su especialidad.

25, 1} La naturaleza monopdlica de las prestaciones administrativas,
de hecho o de Derechao, transforma profundamente las relaciones entre
proveedor v cliente, validas para el sector privado (167). Mientras que
la Administracién tiene una clientela forzosa, la subsistencia de la em-
presa privada depende de la bisgueda, conservacion v, si ello es po-
sible, aumentao, de su clientela. Dicho monopolio (diferencia normativa,
en general, pero de relevancia econdmica) tiene consecuencias negati-
vas para el comportamiento de adminisirados y agentes piblicos, cuyn
agravacién debe ser evitada mediante una sistematica explicacidn, ¥
superacidn, de las condiciones y fines de la explotacién pablica.

26. m) La contabilidad. En la Administracion Pablica la contabilidad
se distingue de la empresarial en sus principios v cn su reglamentacidn
zeneral, sin perjuicio de la analogia existente en sus fines v técnicas
formales (168). Ambas contabilidades tienden a organizar las respec-
tivas actividades mediante su descomposicidn v presentacidn raciona-
les, para asi poder materializarlas en dinero, verificar su exactitud v
conservar su documentacicn. Pero la accidn de la Administracién, in-
cluso respecto de sus establecimientos industriales o comerciales, res-
ponde a los enunciados criterios de democraticidad (169), productivi-

1[165] Los criterios de productividad postulados por el Ministerio de Economia v Finan-
,zas coinciden rara ver con los de un establecimiento pablice cultural o de ense-
fanza, o, inclhiso, con los de un Minisicrio como ¢l de Relaciones Exteriores.

(166) Cfr. Ladministration dans la France contemporaine, informe de o gran comision
"Administracidn® {[968-89) de la Lcole supdricare de puerre, e, LT.AP., Pm-Is.
1969, pdg. T0. ‘.

(167} L'administration dans Ia France contemporaine, ibidem, pig. 71, Cfr suprni. HNe 10

{168 Carcelle, Paul v Mas, Georges: La comptabilité, in Langrod (director), Traitdé de
science administrative, ed. Mouton, Paris-La I-Inyn, 1964, pdgs. 673 ss.

(169) Supra, No 15 v notas (101} ¥ (102).
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dad (170), as{ como al de transparencia (171), criterios que difieren
marcadamente respecto del paternalismo, la lucratividad y el secreto,
reinantes en el régimen competitivo del capitalismo liberal.

La contabilidad de la Administracién puablica se distingue de la
del sector privado, estructuralmente, no solo merced a los principios
peculiares de la contabilidad piblica tradicional, tales como los prin-
cipios rectores del derecho presupuestario (172), la separacion de atri-
buciones entre administradores y contadores (173), la contabilizacién
separada de ingresos y egresos (174), Ia regularidad fundada en el com-
plejo juego politico-técnico de controles v responsabilidades, que se
apoya institucionalmente en los tribunales de cuenta y contralorias del
Tesoro, en el Parlamento v la opinién publica. Ella se distingue con-
tempordneamente también, por la contabilidad llamada econdmica, ©
de las cuentas nacionales (173).

La contabilidad econémica no se limita en verdad a las adminis-
traciones publicas, sino que tiende a abarcar, en forma simplificada ¥y
apoyéndose en aquéllas, a toda la actividad del pais (176), registrando
el fluio de bienes vy servicios, ¥ no los activos. Limitdndose a la pro-
duccién agregada, ¥ no a la produccidn intermediaria, para evitar los
dobles emplecs, la contabilidad economica carece del rigor de las
técnicas de la contabilidad comercial, por cuanto tiene necesariamente
que apoyarse en datos estadisticos a menudo inciertos cuando no inexis-
tentes, para superar lo cual surge el recurso a extrapolaciones o esti-
maciones tendenciales, carentes de montos exactos (177).

En definitiva, la contabilidad de la Administracién exige un es-
fuerzo de objetividad constantemente renovado, puesto que, No sélo
en la contabilidad econdmica, sino también en la contabilidad tradi-
cional, su régimen general implica subjetividades y vallas constantes
a un régimen eficaz de direccidn general (178). Concebida en una época
en que el papel del Estado cra muy reducido, la época liberal del Estado

f170) Supra, Ne 24 v esp. mota (158).

{171) El sector pablice, sometido a constantes ¥ eontradictorios controles, s& vuelve mu-
cho mas transparente que el privador cf. Morstein-Marx, Fritz; Hierarchie und
Entscheldungsweg, W “'Verwallung'', it. snpra, nota (13, su pag. 125. Por otra
parte, superar Ja rigidez burocritica de los esquemas tiylorianos de productividad
mediante una consecuente consideracidn de las relaciones humanas lleva consige
una potenciacidn, interna ¥ externa o fa Administracién, de la opinidn piblica
{cfr. Migro, Félix, cit. supra, nota 82, su pdg. 19).

{172) Cir. Cortiftas-Peldez, Ledn: Los principios rectores del presupucito en Francia, ed.
del Seminario de Finanzas de la Facultad de Derecho ¥ Ciencias Sociales, Monte-
vidoo, 1958, passim: Deveux, G. La compiabilité publique, ed. P.UF, Parfs, 1857,

(173) Carcelle v Mas: cit, supra, nota (168}, pig. 676,

f174) Carcellc ¥ Mas: cit. supra, nota {168), pag. 677.

(175} Cfr. Carcelle y Mas: cit. supra, nota (168), pigs. &83-685; Marchal, Jean: Nouveaux
dléments de comptabilité pationale, ed. Cujas, Pavis, 19644: Culmann, Henri: Les
complabilités nationales, cd. PULF. (coll. Que sais-je?), Paris, 1965.

(176) ¥ (177) Carcelle ¥ Mas, cit, supra, nota (168], pigs, 683 s,

(178) Meynaud, Pierre: cit. supra, notn (129), su pag. L
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burgués de Derecho, la contabilidad publica tradicional, aun reformada,
se adapta dificilmente a las necesidades modernas de la accién. Muchas
reglas presupuestarias, ¥ en particular los principios de la anualidad ¥
de no transposicion de rubros pueden constituir obstaculos a la gestidn
econdmica. La dificultad del establecimiento de los costos y precios en
el sector publico hace dificil la apreciacion financiera de los resultados,
lo que lleva a juzgar la accidn segin criterios subjetivos (179).

27. n) El control. Las diferencias normativas se acentian en materia
de control, entre la Administracién y el sector privade. Por definicién,
decifamos, la Administracién tiende a ser transparente, res publica,
cosa de la Repiblica, cosa de todos, respecto de la cual todos tienen
derecho a exigir saber. Ya hemos hecho referencia al control interno,
patentizado en la existencia de un procedimiento administrativo (180)
en via de regulacién en América Latina, y no es déste el momento de
detenernos en el control externo mediante el proceso administrati-
vo (181), extensamente considerado en todos los manuales de Derecho
administrativo. Hemos visto igualmente que el ciudadano del Estado
democritico v social de Derecho no se contenta con saber, y eventual-
mente controlar mediante las vias procedimentales y procesales tradi-
cionales, sino que le interesa participar {182) y, exigir, llegado el caso,
el cumplimiento minimo de ciertos objetivos prestacionales (183). Ca-
bria también recordar amén de los Tribunales de Cuentas (184), la exis-
tencia en ciertos paises de un control, previe al acto, de juridici-
dad (185); asi como, en los paises escandinavos, en Nueva Zelandia ¥
ahora en el Reino Unido, la accion complementaria del Ombuds-
man {186), cuya irradiacidn promete ser considerable en el Derecho
comparado de los paises capitalistas en las proximas décadas, pues
cubre con su proteccién materias que escapan al control jurisdiccional

(179} Mevhaud, Picrre: fhidem,

(180Y Supre, No 13 v nota (122).

(181} Cfr, en América Latina, por todos: Brisefio-Serre, Humberto: El proceso adminis-
trativo en Iheroamérica, ed. UN.AM., México, 1968.

(182) Swepre, Mo 18, ¥ nota {110},

(181} Supra, Mo &,

(184} Vid. Sapagreds-Laso, Enrigue: Tribunales de Cuentas, "Rev. de Derecho Pdblico ¥
Privado', Montevideo, 1940,

{185) Asi, In Contraloria Genesal de la Repiblica, en Chile, por ejemplo, CE. Silva-Cimma,
Enrigue; La “Controleria Gemeral de Ja Républigue Chilienne, “"Revue du droit
public et de la sciencie politigue en ¥rance et & U'étranger™, Paris, 1961, pdgs. 286-
201. Brewer-Carlas, Allan-Randolph: El control de las actividades econdmicas del
Estade en el derecho venezolong, ed. Contralorin General de la Repiiblica, Cara-
cas, IN9, esp, pigs. 130-149.

{186) Cfr. La Roche, Humberto: El ‘ombudsmen’ en los paizes nérdicos y el caso de
Venezuela, “"Rey, de la Facultad de Derecho de la Universidad del Zulia®, Mara-
caibo, 1967, Nv 19, pdgs. 960; Holmgren, Kuri: La protection des administods en
droit suédols et la charge de V'ombudsman, “'Droit sociel', Parfs, fev. 1949, pdgs.
63 55,
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tradicional (187). Evidentemente, todas estas formas de control son aje-
nas, por esencia, al sector privado, sometido a su vez a controles
sanitarios, fiscales, laborales, etc. que, sin serle exclusivos, tienen 16gt-
camente que asumir modalidades distintas a las vigentes respecto de
la Administracién. '

28, @) La responsabilidad. Las diferencias normativas culminan en
materia de responsabilidad, donde los diversos tipos de control enun-
ciados, afiaden a la tradicional responsabilidad civil ¥ penal, las res-
ponsabilidades administrativas (régimen del poder disciplinario en la
Administracién) v constitucionales. Estas Giltimas son la piedra de to-
que de toda Administracién, cn el régimen del Estado democritico y
social de Derecho, fundado en la peridgdica realizacion de elecciones
disputadas (188). En la medida en que ¢l Estado contemporaneo, el
Estado occidental de la Edad administrativa, tiende a ser un Estado
de partidos (Partefenstaat) (189), surge una estrecha vinculacion entre
Administracién v politica, puesto que, cada dia mds, los responsables
directos de la conduccion administrativa responden, a través de su
exigida calificacién técnica (190), a postulados defendidos previgmente
por un partido politico en la contienda electoral v respaldados por
éste en el Parlamento (191). Esta unificacion se acentiia porque, a la
intensa coordinacion exigida por los fendmenos de desconcentracién
y descentralizacion (192), se agregan las repercusiones centralizantes de
la planificacion, aun de la indicativa o flexible de tipo francés (193).

29, E) Las diferencias técnicas completan la distincion entre Adminis-
tracidn ¥ sector privado, que hemos venido trazando merced a las di-
ferencias econémicas, sociales, politicas v normativas. '

El contraste entre Administracion de gestién y Administracion
de mision (194), la tensién entre la Administracién tradicional v la

{187y Cfr. Soto-Kiess, Eduarda: El sgmbudsman® nérdico-sajin, “Archive Latinoameri-
cano de Ciencias Administratives™, Caracas, t, II, 197071, passim.

{188) Cfr. Hanrioy, André: Droil constitutionnel et institutions politiqués, Montchrestien,
Paris, d» od., 1970, pdgs. 26 ss. T '

(185 Morstein-Marz, Fritz {Director): Gegenwarisaufgaben der Gffentlichen Verwaltung,
ed. Hevmann, Kiln-Berlin-Bonn-Minchen, 1968, pag. & ’

(1905 Asi, el Art. 137 e Ja Constitucién Oricntal de 1947, diferente de’la norma com-

' dordarte de la Constitucidn de 1952, impope al Poder Ejecutivo lu fundamentacion

de sus propucstas para Ja provisidn de las Direcciones descentralizadas ante el
Senndo, n las condiciones personales, funcionales y onicas de sus candidatos,

{191} Las preocupaciones de popularidad o electarales de los politicos ante procesos
die opinidn, pueden levarlos, bajo la presion de Tos administrados, a decretar pres-
taciones o crear servicios contrarios a los medios reales o a la organizacién misma
de 1o Administracién. Por ¢l contratio, los preslones de ka clicntela sobre ol sector
privade son para ¢ste un desafio, un estimulo para un crecimiente ¥ perfeccio-
namiento en la organizacion ¥ en el progreso lécnico (Ckr. L'administration dans la
Frawmce. .., cit, supra, nota 166, su pag. 715

(192} Cfr. supra, N2 19, '

{193) Cfr. supra, nota (110), los trabajos citados de Chillcii=Medina ¥ paksim,

(194) Supra, Nt | i fine; e infra, mota (200), prrEsing,
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Administracién prospectiva (195), la distancia cntre la contabilidad pu-
blica tradicional ¥ la contabilidad econdmica nacional (195}, tienden a
recubrir dos zonas administrativas que se hallan en dos estadios dis-
tintos, en cuanto a la plena introduccidn de las técnicas modernas de
gestion. Por supuesto que ésias no son ficilmente aplicables, en par-
ticular, por ejemplo, las llamadas técnicas modernas de direccion ge-
neral {197): en electo, el fin no lucrativo de la Administracion, la reali-
zacién de! Estado democritico y social de Derecho, no coincide exac-
tamente con los imperativos aritméticos del crecimiento, la expansitn
o la ganancia a mediano término. Ahora bien: la lucidez critica con-
duce a comprobar si la democratizacion social realizada por el Estado
presiacional no esia sirviendo, en casos aislados o cn tendencias en
via de generalizacidn, a enmascarar la negativa, o el miedo, de utilizar
Iz ganancia a mediano plazo, o su equivalente, como medida de la efi-
cicncia administrativa, Los imperativos de productividad, de concu-
rrencia ¥ competitividad se concretizan en esfuerzos conslantes; cllos
suprimen la comodidad material intelectual, creando tensiones perma-
nentes que deben favorecer la iniciativa, ¢l placer del riespo, la volun-
tad de luchar (198). En verdad, se presta un mal servicio a la causa
de la democratizacion y de la socializacién, mediante una vision de-
masiado absiracta del interés general o del servicio piblico, que no
tienda a la eficiencia con suficiente dinamismo.

Comprendiéndole asi, v teniendo conciencia de la: imposibilidad
de los mecanismos burocratizados para reformarse a si mismos (199},
s¢ ha producido una duplicacién —considerada transitorin— de ciertos
servicios administrativos, tendiente al cumplimiento de ciertas tarcas
nuevas 0 altamente especializadas en scctores técnicos de punta, asf
como, en gencral, en materia de administracion econdmica (200). El
paralelismo de esta Administraciom “de mision”, —alfectada a una mi-
sién concreta, ¥ destinada a extinguirse con el cumplimiento de la
misma— con la Administracion tradicional, ha estimulade en ésta un
cierto reformismo, por imitacién en primer lugar, de los estatutos flexi-
bles de la Administracion de mision, que permiten la movilidad del
personal ¥ la aportacion exterior, asl como por imitacidn, en segundo
lugar, de su busqueda de una gestidn competitiva artmul,ada en técni-
cas [inancieras modernas (201).

(1958% Sppra, Mo 1 in fine, Cfr. Sfez, Dugien: cit. supra, nota (5), a0 fofum,

(196) Cfr. seepra, Ne 26 v nota [(168), passim. _ '

(197 Clr. Meynand, Plerre: cil. supra, nok (1297, pig. 6.

(198} Meviaed, ibiden. T,

(189} Cfr. Crocier, Michel: cit. supra, nota (91).

200y Cle. Pisanr, Edgard: Administration de gestion, Administeation de mission, “‘Rev,
frangaise de science politique', Paris, 1956, pdgs. 315 35, Debbasch, Charles: La
Cinguitme République et "Administration, *"Homenaje a Savagués-Laso'™, -cit. s
pra, nota (12}, t. IV, pigs. 347-378, esp. pdgs. 370 ss.

(200} Meynaud, Pierre: cit. sepra, nota (129), pag. 6.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Estado democratico y administracion prestacional
Revista: N°157, afio XXXIX (Sep-Dic, 1971) ISI\I%\\//EI RSS-II- Iéb\ IE)DEE [g(I)EI\IE:EF(’:CII_IO%

Autor: Le6n Cortifias — Pelaez
ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

42 REVISTA DE DERECHO

Sin embargo, como su destino ¥ duracién (202) lo indican, esta
Administracién de misién es excepcional. La Administracidn sigue sien-
do en general, incapaz de racionalizar, con la misma intensidad que el
sector privado, las condiciones técnicas ¥ econdmicas de esta segunda .
mitad del siglo XX. En efecto, mientras que el constante reajuste téc-
nico es un imperativo en empresas similares de casi todos los paises,
el pasaje al mundo de la Administracién nos revela una incoherencia
casi general. Los apremios de la técnica se vuelven imprecisos y la
antonomia es grande, al nivel de los medios; los sistemas de organi-
zacién son construcciones voluntarias que responden més a los mode-
los culturales diferentes de la respectiva comarca, que a similares im-
perativos de eficacia.

Naturalmente, uno de los problemas mds graves que se plantean
a la Nueva Administracién, es el de la conciliacién de dicha marcha
hacia la racionalizacién —impulsada considerablemente por el progreso
tecnolopgico—, con la creciente participaciéon de los ciudadanos, en Ia
organizacién misma de dicho aparato prestacional, cada vez mas com-
plejo y altamente especializado.

10, F) Las convergencias. Las intensas diferencias constatadas entre
Administracidn v sector privado no excluyen ciertas convergencias, que
hemos venido presintiendo en estos desarrollos.

En un sentido genérico, “administrar”, en efecto, no se limita a
1a Administracién, sino que también comprende la labor de direcciéon
v gerencia de la empresa privada, en un sentido tan amplio que se
aplica a las actividades gerenciales de asociaciones, iglesias, fundacio-
nes y organismos semejantes. En este sentido, la frontera se torna
fluida (203) y los limites parecen determinarse s6lo por categorias for-
males, como la que atribuye a la Administracion Publica en Alema-
nia (204), todo lo refercnte a las fuerzas armadas, a las empresas pi-
blicas de fomento v a los oficios de investigacién cientifica. Incluso se
ha legado a proponer que, teniendo en cuenta la pluralidad de tenden-
cias convergenies en materia de gestidn de empresas (publicas ¥ pri-
vadas), seria indicado armonizar y coordinar sus conocimientos en
una disciplina de sintesis (205), que seria nueva en cuanto a su propaé-
sito unificador, ya que no en cuanto a sus ideas directrices, una espe-

(M2} Cfr. Lyonnet, Alain; La mission interminisiérielle pour 1'aménapement touristiques
du littoral Languedoc-Rousillon: un exemple d'administration de mission, in Lyon-
net, Alain y Menard, Luc-Alexgndre: *'Recherches sur Fadminlstration de missien
dans la vie sociale’, ed. P.UF., Paris, 1969, pig. 15,

{203) Cfr. Morstein-Marz, Fritz: Stond der Verwaltungswissenschaft, in Morsrein- Marx,
Hrg: "Verwaltung', cit. supra, nota (1), pag. 30: en el mismo sentido, pero geoc-
ralizande la "fluidez” excesivamente, vid., Thieme, Verwaltungslehre, Carl Heymanns
Verlag, Kiln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1967, pig. 1.

(204) Morstein-Marxz, Fritz: ibidenr, pag. 39.

(205) Langrod, Georges: Four une Gestiologle, *‘Cahiers d'études e A'informations’’, As-
sociation des &léves et anciens éléves de I"Ecole nationale supérieure des PTT,
Parfs, Nv 57, 1968, pigs. 3 ss.
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cie de ciencia de la gestion, o "gestiologia”, al nivel de la investigacitn
aplicada (206).

31. a) Trasfondo de la pretendida asimilacidn. Dicho andlisis unitario
nos parece histdrica v socioldégicamente condicionado por la reestruc-
turacién del capitalismo occidental en los paises anglosajones y en
Europa occidental, particularmente luego de la segunda guerra mun-
dial (207): en la medida en que Ia realidad latinoamericana exige estruc-
turas y concepciones propias a nuestros imperativos de liberacion y
desarrollo presididos por un Estado democrdtico y social de Derecho,
cuya actividad prestacional tiende no sélo a aumentar la integracion
de toda la poblacién sino a quebrar los reductos econémicos que [un-
dan estruciuras semifeudales de poder, en dicha medida —subrayamos—
debe considerarse reservadamente toda peneralizacion de esta inter-
penetracién de lo ptblico y lo privado que caracteriza al supercapi-
talismo contemporineo (208).

Mads, concretamente ain, debe tenerse presente gue dicha inter-
penetracién parece llevar, en los paises de capitalismo avanzado, a
poner al Estado al servicio del gran capital, creando facilidades para
éste v atenuando fuertemente la eficacia de su misién democratizante
v socializante. En Francia, como en Estados Unidos del Norte, por
ejermnplo (209), se acuerda a la empresa privada la realizacion de mi-
siones de servicio piiblico, v se generaliza un régimen de empresas
de economia mixta, gue asegura las ganancias a los inversores priva-
dos v hace soportar los riesgos a la Administracién. A pretexto entonces
de incorporar, mediante la gestion privada de dichos servicios, métodos
modernos a la ejecucién de cometidos estatales, se desvirtia la fina-
lidad ultima de éstos. Esta desvirtuacién seria mas peligrosa en Amé-
rica Latina, donde a pretexto de incorporar nuevas técnicas modernas
a la realizacidn de servicios miblicos y sociales, se agravaria la ya
abrumadora dominacién de sectores econdmicos claves por el capital
extranjero. Inicialmente, la aportacidn de nuevas técnicas parece reno-
var intensamente una rama de la produccién, pero luego se puede
comprobar el efecto nocivo de una “interpenetracién importada”, que
ha sido descrito magistralmente por un eminente economista latino-
americano (210):

(206) Langrod, ibidem:.

(207} Corresponde a un Intenso proceso de concentracién del capital técmico y financiero,
que ticne su correspondientc normativa en los tratados de la CECA (1951), de la
CEE ¥ de la CEEA (1957, asf como en los acucrdos recientes de La Haya (1970)
v Bruselas (1971} que presidirin In Europa de los Diez.

(208) Cfr. supra, nota (105).

(209) Cir., Drago, Roland: Cours de science administrative, cd. Les cours de droit, Parls,
1969-1970, pdag. 76,

{2100 El brasilefio Celso Furtado:r A hepemonia dos Estados Unidos da América do
Morte ¢ o future de América Latina, in tofurr, “Homenaje a Enrique Savaguds.Lasa',
cit, supra, nota {12), t. I, pags. 575602,
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. "Las empresas privadas angloamericanas pasan a gozar de una
situacién de privilegio con relacién a idénticas empresas que
operan en el territorio de los Estados Unidos del Norte, (...)
Convocadas para actuar en América Latina con una serie de
privilegios, fuera del control de la legislacién antitrust de los
Estados Unidos del Norte y con la cobertura politico-militar de
ese pais, las grandcs empresas angloamericanas tendran nece-
sariamente que transformarse en un superpoder en cualquier
pais latinoamericano. Correspondiéndoles gran parte de las deci
siones basicas con respecio a la orientacion de las inversiones, a
la localizacién de las actividades econémicas, a la orientacidn de
Ia tecnologia, a la financiacién de la investigacion y al grado de
integracion de las economias nacionales, es perfectamente clare
gue los centros de decision representados por los actuales Estados
nacionales pasardn a un plano cada vez wds secundario. (...)
Este provecto (...) consigue sustraer al Estado gran parie de
sus funciones substantivas en la orientacion del proceso de
desarrollo econdmico social (...). Tal proyecto de desarrollo es
inviable en las presentes condiciones histdricas de Amcrica La-
tina (...). Las grandes empresas, con su avanzada tccnologia
y elevada capitalizacion, particularmente apoyadas en NUIMET0sS0S
privilegios, al penetrar en una cconormia subdesarrollada, tienen
efectos similares al de ciertas grandes plantas exdticas, cuando
son introducidas en ciertas areas: drenan toda el agua y desecan
el terreno, provocando un desequilibrio en la flora y en la fauna,
el surgimiento de plagas y viras cosas parecidas. En efecto (...)
tienden a provocar desequilibrios estructurales de dificil cerrec-
cion, tales como mayores disparidades de niveles de vida entre
grupos de poblacion y riapida acumulacion de desocupacion abier-
ta o disfrazada. Si se reduce la capacidad de control de los gobier-
nos nacionales (...) tenderd a acentuarse la concentracion de
jas actividades econdmicas en ciertas subareas, agravando las
desigualdades de nivel de vida entre grupos sociales y dreas
geograficas. El resultado dltime seria un aumento (...} de las
tensiones sociales en América Latina. Como las deeisiones econd-
micas de cardcter estratégico estarian fuera del alcance de los
gobiernos latinoamericanos, tales tensiones tenderfan a ser vis-
tas (...) solamente desde su dngulo negativo. La accidn del
Estado tendria que ser de cardcter esencialmente represivo’ (211).

En definitiva, la asimilacién gerencial de la Administracién y del
sector privade, la interpenetracion importada de ambos, la atribucion
de la ejecucidn de cometidos estatales a particulares, la atenuacion de
los controles piblicos sobre la iniciativa privada, son elementos de un

{211} Furtade, ibidem, pigs. 598.601, subravados nuestros.
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mismo movimiento cuya ambigiiedad, a juzgar por sus resultados en
las economias centrales del mundo capitalista, sélo significa un debi-
litamiento peligroso de las estructuras y funciones del Estado demo-
cratico v social de Derecho.

32. b) Limites de un perfeccionamiento instrumental. Formulada esta
reserva mayor, tendiente a realzar el particularismo de la Administra-
cidn (212), precisado asi su dominio reservado, de fines y de medios
finalizados, no debe por ello ponerse en peligro la feliz realizacion de
estos, por una inadaptacion, por un desfasaje temporal y téenico, que
hagan de! bajo rendimiento y de la ineficacia el monopolio del sector
publico. La penetracion del sector pablico por la preccupacién de los
costos vy del méximo rendimiento (213) debe ser saludada, no como
una convergencia y menos aun como una identificacion con el sector
privado, pero si como un perfeccionamiento de los instrumentos insti-
tucionales forjados por la comunidad para la concepeidn y ejecucidn,
intransigentes, de sus fines.

En dicha orientacidn, la adopcién de técnicas perfeccionadas de
gestién empresarial (management) puede tener una aplicacion iddnea
en la Adminisiraciéon Publica, y no seria sensato consideraria un privi-
legio del sector privado. La valoracion de la accion por sus resultados,
no tiene por qué ser cifrada monetariamente (214). La nocidn de "ga-
nancia’ se convierte en “el excedente de los valores producidos con
relacién a los valores consumidos”, que toda empresa, publica, coope-
rativa, en cogestion o privada debe desiindar. Para calcular politicas
culturales o sociales, se consideran los beneficios no-monetarios, pasan-
dose de la 6ptica monetaria “costo-ganancia” a la dptica general "costo-
eficacia”. Una de las mayores adquisiciones recientes, de las ciencias
administrativas recientes aplicadas a la Administracion, serd la admi-
sidn de que todas las actividades estatales, —que se trate de los servi-
cios esenciales, como de los servicios publicos o de los servicios sociales,
o, evidentemente, de la actividad privada a cargo de la Administracion
(215)— son justiciables, en mayor o en menor medida; de juicios de
“costo-elicacia™ (214).

En efecto, los cometidos estatales, incluso los servicios esenciales
(217), no son ni podrian ser razonablemente administrados con pres-

{212y Cfr. Debbasch, Charles: Sclence administrafive: Administration publique, ed. Dalloz,
Paris, 1971, pags. 6.7.

{213 Debbasch, ibidem, pig. 6.

(214) Delidgn, Amdré G0 Administration publique et management. “Bulletin de 1'Institut
international. dadministration publique™, Paris, janvier- mars, 1969, pag. 58 ¥ 38,

{215) Parp la distincidn de los cuatro cometidos estatades, vid, Seyageds-Laso, Ewrigue:
Tratado de derecho administrative, 33 ed., Montevideo, 1963, t. 1., pdps. 48 a 84,

{218) Delign, cit. supra, nota (214), pag. 57. .

{217) Cir. para su nocion, Soyegués-Lase, cit, supra, nota (215), pags. 55 - 51.
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cindencia de toda consideracidon de costos (218), pues cllo terminaria
arruinando a las empresas puiblicas y facilitando el control del mer-
cado por un renaciente sector privado, siempre listo para reasumir,
mediante el poder econémico, la conduccidn de la res publica que el
Estado democritico y social de Derecho se propusc arrebatarle para
convertirla en patrimonio de las mayorias y palanca de promocion
integral del Hombre en sociedad. Existe una idea falsa, muy arraigada,
que confunde cometidos estatales y gratuidad (o, por lo menos, débit
rentabilidad) prestacional, de donde se ha deducido, con idéntica equi-
vocacién, que, en particular respecto de los servicios piblicos ¥ servi-
cios sociales, se trataria de actividades que los particulares no pueden
o no quieren emprender, por cuanto ellas se fundan en prerrogativas
v sujeciones especiales, como la no-rentabilidad, lo que postularia cri-
terios de explotacién contrarios al cdleulo de costos y a la ganancia
vigentes en el sector privado.

En verdad: en primer lugar, todos los cometidos que hoy son
estatales, se han desgajado histéricamente del “sector privado”, en
cuanto el Estado le es posterior, puesto que la concientizacién institu-
cional de las mavorias ascendentes se da histéricamente, progresiva-
mente, a partir del Neolitico, muy lentamente hasta la industrializacidn
del siglo XIX. En segundo lugar, los servicios esenciales son aqucllos
cometidos que, desde fines de la Edad Media, nunca han sido ejercidos
por particulares, servicios reputados insusceptibles del contrato de
concesién: asi, no se concibe una concesién de relaciones exteriores,
de defensa nacional o de la justicia, actividades esenciales del poder
publico en la Edad Moderna, pero no existe razén suficiente para que
su gestién sea irracional o no tenga en cuenta principios de gestion
tales como la eficiencia v la eficacia, aunque su financiamiento pueda
ser ampliamente sustentado en el impuesto. En tercer lugar, los servi-
cios piiblicos y los servicios sociales son actividades prestacionales
concretas, cuya racionalidad y eficacia exigen una estructuracidn y
funcionamiento respetuosos de las téenicas medernas ¥ que, aiin cuando
eventualmente amparadas en subvenciones o en una tributacién espe-
cial, tienen que rendir cuentas de su gestién; los particulares suelen
prestar servicios sociales por derecho propio, y penetrar mediante
concesién en la prestacién de servicios publicos, aceptando su régimen
de privilegios vy sujeciones, todo lo cual hace pensar que el cilculo de
costos v la exigibilidad de una rentabilidad (no necesariamente mone-
taria) son agui plenamente compatibles con la naturaleza del servicio.
En cuarto lugar, las llamadas actividades privadas de la Administracién

(218) Distribuir sin producir, lleva en poco tiempo a la imposibilidad de la distribucidn.
La demagogin a corto plazo de politicos sin formacidn administrativa, termina
quebrando as{ ] instrumento puesto en sus manos por el poder piblico, para Ia
cjecucién de una actividad prestacional que ya no podrd apuntalar In realizaciin
del Estado democritico y social. La demagogin es, histéricamente, la antesala del
fascismo.
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tienen una frontera fluida, ¥ en los paises dominados o periféricos la
expansion del régimen de servicio publico, para una mejor realizacion
del Estado democritico v social, tenderd a un creciente trasvase de
actividades privadas hacia ella, por un lado, y, por otro lado, a la
incorporacion posterior de muchas de estas actividades, [por ejemplo,
la banca (219), la explotacién petrolifera (220)] a la categoria de los
servicios publicos. Obvio es decir que, respecto de esta cuarta cate-
gorfa de cometidos estatales, la rigurosa cxigencia de criterios de ges-
tién racionales y remuneradores serd de principio.

Seria arbitrario deducir, de este enriquecimiento préctico de la
accién del poder ptiblico en régimen prestacional {221), la inexistencia
de una especificidad —previamente demostrada por diferencias defi-
nitivas, en los paises capitalistas— de la Administracion Publica {222).
Todo lo aqui expuesto, en cuanto a las diferencias existentes, y en
cuanto a las convergencias de orden técnico, sélo permite establecer
un fortalecimiento instrumental, adjetivo, secundario, del régimen y
de los fines de la Administracion. Solo asi entendido cabe compartir la
afirmacién de que, tanto los Estados como las Comunidades supra-
nacionales (de orden regional en particular) deben fundar su actividad
prestacional en las condiciones racionales de eficacia de las opciones
colectivas, basadas a su vez en la elaboracidn racional de una estra-
tegia (223).

33. ¢) Una dintensién sustancial de la apariencia “administrativa”. Las
técnicas modernas de gestién empresarial (management) no pueden
sin embarge limitarse, en el Estado democrdtico y social, a la simple
ejecucién de procedimientos logicos o de sistemas econométricos, por
necesarios que éstos sean. Al superar el burocratismo organizacional,
debe centrarse el objetivo en los hombres y en la filosofia politica del
Nuevoe Estado. Los hombres deberin no sélo aceptar los nuevos mé-
todos ¥ los nuevos conceptos, no sélo aplicarlos, sino convertirlos en
un reflejo, personal y vivido.

En cste sentido, las tdéenicas de gestidn se convierten en técnicas
de participacicn, lo administrativo desborda una vez mis sobre lo
politico. La “apuesta” de las técnicas modernas de gestion empresarial
se podria perder, si se limitara a férmulas abstractas e hiciera mas

(219) En cuanto ella es decisivo puntal de un poder politico controrio a la democracia,
comeo lo ha probado la corta experiencia del Banco Central, reclamado para un
mejor contral de la banca privada en la Repablica Oriental desde los afos cin-
cuenta ¥ creade —mediante una garant{a institucional constitucional— apenas por
la Constitucidn de 1967 (disposicidn cspecial letra “F)™).

{220} Cfr. Sayagués-Laso, Enrigue: Consulla cit. supra, nota (99), pig. 443,

{221) Preferimos hablar de régimien presiacional, cn lugar de “'régimen de servicio pil-
blico', pues aguella expresidn evitz los cquivocos de este dltimo ¥ tan debatida
conceplo.,

{222y En contra, Delidn, cit. supre, nota (214), quien resume basiante bien lo corrienmbe
asimilacionista agui combatida.

(223) Cfr. Delidn, ibidem, pidg. 56.
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inhumana la administracion de los asuntos publicos; pero dicha apuesta
podria ser ganada, ya que no tiene sélo un alcance administrativo.
Las reglas de gestién empresarial pueden contribuir a la elaboracién de
una filosofia politica en la medida en gque tiendan a adaptar las estruc-
turas a las necesidades sociales de explicacién (224), en que obliguen a
explicitar las motivaciones de las opciones piiblicas, pues estas influyen
a su vez fuertemente en las opciones de los ciudadanos mismos, que
se impone que aquellas motivaciones sean comprensibles para todos.
De este modo, la doctrina administrativa se nos presenta hoy como
una articulacién de un “envite” {enjeun) politico mas amplio: la recon-
ciliacion del ciudadano coen la democracia de una Edad Administrativa
condicionada por la técnica, déndole la parte gue le corresponde en la
forja de su destino (225). ;

{224) En el sentido de Rivero, Jean! cit. supra, nota 'il-lﬂL putg. 822
{2257 Cir. Delidn, cit. supre, nota (214).
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CONCLUSIONES

34, Elementos para una definicidn. Dejando de lado los elementos
puramente formales; ateniéndonos a la determinacion histdrica con-
creta, para los pafses periféricos o dominados parece prudente utilizar
los elementos resefiados en los péarrafos precedentes de este trabajo,
para ir situando provisoriamente la nocidn de Administracién, en la
certidumbre de que el presente estadio de nuestra investigacién carece
de la madurez suficiente para una aproximacidén sintética del concepto,
debiendo ésta serlo sdlo de caracter analitico (226). Con estas limita-
ciones, la Administracidn Publica, en los paises de economia dominada,
explotada v deformada (227):

I. Es una comunidad superior y diversa de las administraciones pri-
vadas.

2. Estd constituida por una organizacién de agentes publicos, subordi-
nada al Poder politico, democratico y social.

3. Tiene por fines la quiebra de la dominacién deformante de la eco-
nomia central y de su consecuencia, la causacién circular acumu-
Iativa del subdesarrollo, mediante la realizacién del Estado demto-
crdtico y soctal de Derecho.

4, Se propone, para ello, la promocién integral del Hombre en so-
ciedad, para lo cual considera primordial su participacién domi-
nante en la ampliacién, intensificacién y perfeccionamiento técnico-
gerencial de los servicios prestacionales del poder publico (228).

(226) Cfr. con la muy diferente aproximacién, igualmente analftiea, de Nigro, cit, supra,
nota (82}, pag. 25,

(227) Cir. Bettelheim, Charles: Planification et croissance accélérée, Maspero, Parfs, 1570,
para guien la dominacidn es la causa del subdesarrollo..

(228) Cir. con las definiclones materinl (pig. 2) ¥ funcional (pédg. 3) de Thieme, cit.
Jupra, nota (203).
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