DERECHO ADMINISTRATIVO

BAUMANN. Les problémes actuels posés par la véforme pénitentigire de
1973 en Republiqgue Fédéral d' Allemagne, v. DErecHO PENAL.

CAKRILLO FLORES, Antonio. El proceso administrativo en le Constituciin
mexicana. Memoria de “FEl Colegio Nacional”, tomo V11, ntim. 3, afio
1972, Tiditorial de F1 Colegio Nacional, pp. 25-34. México, D. F.

12l distinguido jurisconsulto mexicano se avoca en este trabajo al examen
de tres cuestiones que desde el punto de vista juridico no pueden pasar
por alto.

IZn primer término trata sobre los limites constitucionales que tiene la
Administracién Piblica para la toma de decisiones que afectan los dere-
chos e intereses de los particulares.

Al respecto sefiala que nuestra Carta Magna consagra varios textos
subre lo que afirma podria llamarse “reserva constitucional de la juris-
diceidn”. Hace hincapié en el argumento histdrico-politico con que Ignacio
Vallarta fundé la constitucionalidad de la facultad econdmico-coactiva.

Por otra parte, el autor pone especial atencion a la interpretacion que
se le ha dado a la fraccidn 1 del articulo 97 de la Constitucion de 1857,
antecedente de la fraccion 1 del articulo 104 de la de 1917, A continua-
cidn, el autor examina la Ley de Justicia Fiscal de 1936, que acogit la
tesis de que la fraceion 1 del articulo 104 de 1a Constitucién de 1917
exige el apoyo de una ley complementaria para cue lo que se considera
como una simple posibilidad constitucional se traduzea en un procedi-
miento ante los tribunales federales.

Como segundo punto a tratar, el autor pasa a examinar las formali-
dades o procedimientos previos a la decision administrativa definitiva.

Al respecto sefiala que este problema se ha resuelto en base a la juris-
prudencia en vista de que la Constitucidon no consagra texto alguno que
d¢ una solucidn concreta.

IJe este modo, como el articulo 14 sdlo menciona a la autoridad judi-
cial, por jurisprudencia se ha hecho extensivo a la materia administrativa.
I'n lo que se refiere al articulo 16, que exige que la autoridad funde y
motive la causa legal del procedimiento cuando moleste a un particular
en sus propiedades, posesiones o derechos, no regula el procedimiento
originando lagunas.

Carrillo Flores recuerda que la tesis de la Suprema Corte se inclina
por la aplicacién analogica del articulo 14 Constitucional en el sentido
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de que la autoridad administrativa debe dar oportunidad al particular e
ser vido v de defenderse antes de que se dicte una decision final en la
esfera administrativa que Te cause agravio directo.

Por otra parte el autor propone que al igual que en otros paises en
México se expida una ley general reguladora de los procedimientos ad-
ministrativos, asi como también una garantia especifica consagrada en la
Constitucién que se refiera a los procedimientos administrativos,

Como ultimo punto el autor examina los sistemas que la Constitucion
determina para regular la impugnacion de los actos de la auteridad admi-
nistrativa ¥ para la reparacion de la accion ilegitima por parte del Estado.
Sefiala los tres caminos que tiene el legislador federal para regular la
justicia administrativa.

Para concluir, Carrillo Flores propone que de una manera sistemitica
e integral se aborde en el marco de los nuevos textos constitucionales el
problema e la justicia admintstrativa.—Cecilia OLivErRA ToRo DE SIUJA-\
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LOUSSOUARN. La concentration des enterprises ... v. DERECHO INTERNA-
croNaL PURLIco Y PRIVapo.

MURILLO, Mauro. La emprese publica. “Revista de Ciencias Juridicas”,
nimero extraordinario, 24, Universidad de Costa Rica, junio-dicienm-
bre, 1974, pp.

L'no de los temas mdas polémicos desde el punto de vista de la doctrina
es el que aborda Mauro Murillo en este volumen extraordinario de la
revista de Ciencias Jurtdicas de Ia Universidad de Costa Rica. El autor,
comienza su reflexion definiendo el concepto de empresa, entendida
como “‘actividad econdmica” dotada de una organizacion racional. Luego
de superar los conceptos privatistas entra de lleno a tipificar a los entes
que teniendo por titufar al Fstado asume dwersa% variables, no siempre
discernibles por la doctrina juridica.

Partiendo de la premisa de que existen empresas publicas dentro v
fuera de la administracion ptblica, el autor clasifica los entes publicos
en tres tipos; @) la empresa publica-organo de un ente pablico; &) la
empresa publica-ente pablico propiamente tal, ¥ ¢) la empresa piblica-
ente privada. Estos son los tres modelos organizativos fundamentales que
segiin Murillo ofrece la empresa pablica. Sin embargo, en dicha tipologia
no se advierte una clara diferenciacion, como lo hace la doctrina fran-
cesa, en relacion a los servicios piblicos.

Como sostiene con razon el autor, el fendmeno de la empresa piblica
ha revolucionado buena parte del derecho puablico; ha puesto en entredicho
mucho de los conceptos tradictonales y ha originado Ia creacién de nue-
vas concepciones sirviendo de sintesis al desarrollo del naciente derecho
economico hov en plena elaboracién en los paises europeos. El dere-
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c¢ho econdmico ha venido a superar la vieja discusién acerca de si el
Estado puede ser juridicamente titular de una empresa al igual que un
empresario privado. Fl concepto de fin pablico, hasta ayer, considerado
en funcion solo de los servicios publicos ha quedado relegado a la histo-
rna juridica del liberalismo.

La finalidad ptiblica, materializada en lo que los juristas alemanes
llaman el “orden ptiblico econdmico” es una constante que se viene per-
filando en la medida que el Estado contemporineo asume funciones y
tareas productivas directas. Sin embargo, ¥ coincidimos con el autor,
donde de nuevo se plantea la discusién sobre el fin pablico es en relacién
con las sociedades controladas (econdémicamente) por la administracion
publica. Tl {in pablico, a nuestro modo de ver, debe encontrarse exclusi-
vamente en las participaciones accionarias, Es decir, las sociedades en si
no perseguirian un fin pablico, sino el mencionado, cual es el de mante-
ner su economicidad. Tal hipdtesis, obviamente, no resuelve el nudo
central del asunto. Dado el control que se ejerceria sobre los adminis-
tradores de la sociedad, ubicada en esta hipltesis, es evidente que éstos,
de hecho, se ven forzados a tomar determinadas decisiones que no siempre
seran beneficiosas (econdmicamente) para la sociedad.

Fl caso que comentamos no es rebuscado. Las empresas mixtas o de
participacion estatal, de uso extensivo en la economia mexicana, no estan
marginadas de wverse, muchas veces, envueltas en resolver con criterio
de interés publico y perjudicar los intereses minoritarios de los accionis-
tas privados.

Conviene también sefalar que el autor abunda en situar la empresa
publica en el sistema econdmico. s decir, 1a naturaleza de la forma como
se regula vy estructura la economia es la que determina la gravitacion e
influencia de la empresa piliblica. En una economia centralmente planifi-
cada, la empresa pablica o estatal serd la principal ejecutora v productora
en los planes econdmicos nacionales. En una economia mixta, como la
mexicana, la empresa piiblica v sus diversas variables, sera el instrumen-
to de subsidiariedad a la gestion de empresarios privados,

Lamentablemente, Murillo limita su interesante analisis al contexto
nacional de Costa Rica, especialmente en la segunda parte de su trabajo.
El desarrollo del Derecho internacional econdmico esta abriendo nuevos
esquemas (ue no pueden omitirse al hablar de la empresa publica. Los
acuerdos de coproduccion que estan operando entre empresas estatales
del Iiste v empresas privadas europeas constituyen un desafio doctrinario
a los juristas modernos.

En América Latina, en el contexto de la integracién latinoamerica, las
perspectivas no son despreciables. Los procesos de integracidén empresa-
rial mixtos que ya operan en el Grupo Andino, la naciente empresa mul-
tinacional denominada Multinaviera del Caribe, en la que mas de ocho
Estados participan con fuerte intervencion publica, las empresas conjun-
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tas y los provectos multinacionales contemplados en el Sistema Iconodmi-
co Latinoamericano (SELA) expresan una corriente que un jurista lati-
noamericano no puede subestimar ni omitir.

En sintesis, el trabajo de Mauro Murillo es una sistemnatizacion ele-
mental bien lograda, acompaiflada de una bibliografia actualizada y com-
pleta, pero que, pese a estar voleado al analisis de la empresa publica en
Costa Rica, debtera hacer mencién a ntvel internacional, a los proyectos,
estudios y realizaciones que en materia de empresas piblicas multinacio-
nales comienzan a operar en América Latina.—Jorge WITKER V.

POLIAKOV v SILIN. [a administracion del personal en las empresas sovié-
ficas ... v. DERECHO DEL TRABATO.

SCHRELEGLE. Relaciones de trabajo en el sector piblico v. DERECHO DEL
TrARAJO.

VERRIER, Patrice, L¢ widdiatenr (loi du 3 Janvier 1973, “Revue du Droit
Public et de la Science Politique en France & i I'Etranger”, nim. 4,
julig-agosto de 1973, pp. 941-983. Paris, Francia.

la ley nam. 73-6 de 3 de enero de 1973 instituve en Francia un média-
teur (“mediador”}, encargado de actuar de intermediario entre los ciu-
dadanos v los poderes piblicos, mas alld del control va existente sobre
la actividad administrativa. En su principio, esta institucion evoca la del
ombudsman escandinavo, aunque presenta varios rasgos distintos.

Fl autor no pretende establecer un balance de la institucién, por ser
ésta demasiado reciente, sino comentar la ley de 3 de enero de 1973, Esti-
ma que la creacion del mediador era necesaria desde varics puntos de
vista, pero que el estatuto original que se le confirid tan s60lo le permi-
tira una eficacia limitada.

1. I'na institucion necesaria

Hace tiempo va que se denunciaron las insuficiencias, v hasta la inefi-
cacia, de los procedimientos de conirol de la accidon administrativa. Fl
peso de la administracion tentacular y andnima frente al ciudadano es
guizd un lugar comun, pero es desafortunadamente la realidad. Sin entrar
en debates generales, el autor se propone subrayar nuevamente las lagu-
nas e insufictencias de los procedimientos de control instituidos en Francia.
1) Los recursos jurisdiccionales, ¥ en primer lugar el recurso por exceso
de poder, por su misma naturaleza, no pueden satisfacer sino de manera
limitada, los intereses de los administrados (incertidumbres en materia
de competencia —administrativa o judicial—, condiciones para que pro-
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ceda un recurso, poderes limitados del juez administrativo y costos de los
pleitos); 2) por otra parte, los controles no jurisdiccionales {administra-
tives interno y politicos) tienen, por definicidn, una eficacia relativa.
Después de recordar que todos los grandes Estados extranjeros se
enirentan con problemas analogos, y de presentar las soluciones origina-
les que algunos adoptaron (Suecia, Finlandia, Noruega, Dinamarca, Gran
Bretaila, Alemania Federal, etcétera), el autor senala los diferentes pro-
vectos elaborados en vista de crear en Francia nuevos procedimientos de
control de la administracion v de defensa de los ciudadanos, y, final-
mente, la adopeidn por el Parlamento de la institucidn del mediador.

11. Un estatuto original

1) Nombramiento. "El mediador serd nombrado por seis afios, me-
diante decreto dictado en Consejo de ministros” (articulo 2). A diferen-
cla de Suecia, el poder ejecutivo es, pues, quien nombra al mediador. A
primera vista esta solucion puede criticarse, por otorgar al propio Organo
controlado la facultad de designar el organc de control. Pero veremos
que, una vez nombrado, el mediador no tiene cuenta alguna que rendir
al ejecutivo; ademis sus competencias v sus poderes hacen de él un
intermediario entre los ciudadanos v la administracion, mas que un ver-
dadero organo de control de ésta.

2y Duracién de las funciones. El mandato del mediador no es reno-
vable, porgue —expuso el ministro de Justicia—, “es preciso que él no
tenga nunca la preocupacion de que su mandato sea rencvado: es una
garantia de su imparcialidad . . .”. El mediador deja de ejercer sus fun-
ciones al vencerse el periodo de seis afios, o por renuncia o fallecimiento,
o bien por cualquier causa de impedimento. En este caso, la existencia
del impedimento sera declarada por un colegio integrado por el vicepre-
sidente del Consejo de Estado, el primer presidente de la Corte de Casa-
cidm v el primer presidente del Tribunal de Cuentas,

3) Estatuto. Durante el ejercicio de sus funciones, el mediador no
podri ser candidato a un mamndato de consejero general o municipal, si
no lo ejercia con anterioridad a su nombramento {articulo 4). Por otra
parte, 1a ley concede al mediador una inmunidad general al establecer que
“oo.no podrd ser perseguul{) buscado, arrestado, detenido o ngado con
mutno de las opiniones que emita o de los actos que realice en el ejercicio
de sus funciones” (articulo 3).

4y Medios de que dispone. “Tos créditos necesarios para el cumphi-
miento de la mision del mediador figurarin en el presupuesto correspon-
diente al primer ministro”; por otra parte, el mediador dispondrd de una
libertad total para esco;_,er a sus colaboradores guienes podran ser fun-
clonarios o personas del sector privado (articulo 15).
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I1I. Una eftcacia limitada

1y Competencia. To] articulo 1* enuncia un principio general: “En las
condiciones que fija la presente ley, habra un mediador llamado a recibir,
en sus relaciones con los administrados, las reclamaciones concernientes
al funcionamiento de las administraciones pablicas del Fstado, de las
colectividades publicas territoriales, de los establecimientos publicos vy de
cualquier otro organismo investido de una mision de servicio publico. En
el ambito de sus atribuciones, no recibird instrucciones de autoridad
alpuna.” Ante todo, el mediador desempefia un papel de intermediario
entre los administrados v el poder; pero, de manera alguna, es un defen-
sor de los ciudadanos contra las arhitrariedades de la administracion.

2y Limites. Tn primer lugar, el mediador conocerd tan solo de las
reclamaciones presentadas individualmente, con exclusion de las quejas
colectivas o de cardcter general, y de las que conciernen al funcionamiento
interno de las administraciones u organismos contemplados por el articulo
1¢ (articulo 8), Un recurso ante el mediador no podrd poner en tela de
juicio los fundamentos de una decision jurisdiccional; en efecto, como
lo afirma el articuio 11, el mediador no constituve una instancia juris-
dicctonal superior.

3V Intervencion del mediador (saisine). “La reclamacion ira precedida
de las gestiones necesarias ante las administraciones interesadas” (ar-
ticulo 7), y —rasgo especifico de [a solucidn adoptada por el legislador
francés—, no podra ser presentada por un particular, sino por conducto
de un diputado o senador quienes la transmitirAn al mediador si juzgasen
que es de su competencia v que requiere su intervencion (articulo 6).

43 Instruccion de las quejes. Cuando el mediador reciba una queja, en
primer Jugar, tendri gue volver a examinar el asunto para averiguar si
ésta le parece justificada. ILos ministros v todas las autoridades publicas
deberan facilitar la tarea del mediador (articulo 12). Ademas, éste podra
recurrir directamente al vicepresidente del Consejo de Estado o al primer
presidente del Tribunal de Cuentas para que *se proceda a todos los es-
tudios necesarios” (articulo 12). En fin, podrd solicitar al ministro
responsable ¢ a la autoridad competente que se le comunique cualquier
documento o expediente relativo al caso que investigue (articulo 13)
—disposicion que estimamos muy importante.

5) Solucidn dade a la quejo. En primer lugar, el mediador dispondra
de un poder de recomendacion muy general v serd informado de! curso
que se diere a sus intervenciones. A falta de contestacidn satisfactoria
en el plazo que ¢l mismo fije, podra hacer publicas sus recomendaciones,
mediante un informe especial (articulo 9). Por otra parte, el legislador
le da competencia, en defecto de la antoridad competente, para promover
contra cualquier agente responsable un procedimiento disciplinario o para
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formular una queja ante la jurisdiccidn penal —lo que deja muchas
cuestiones pendientes (articulo 10). Ademas, el mediador podra *formular
las proposiciones tendientes = mejorar el funcionamiento del organismo
afectado por la reclamacidn” {(articulo 9}. Esta disposicion es importan-
te, porque tiende a hacer del mediador un verdadero inspirador de refor-
mas administrativas.

Finalmente, la ley prevé que el mediador “presentara al presidente de
la Republica ¥ al Farlamento un informe anual que serd publicado...”
(articulo 14).

IV. Cosnclusiones

“Ts dificil concluir”, escribe el profesor Verrier, por ser la institucidn
reciente. Recordemos que el primer mediador, Antonio Pinay, fue nom-
brado por decreto de 30 de enero de 1973 y asumié sus funciones hasta
la primavera de 1974, cuando renuncié para apoyar la campafia presi-
dencial de Valéry Giscard d’Estaing. Por decreto de 21 de junio de 1974,
¢l ejecutivo nombrd a su sucesor, Aimé Paquet.

Indudablemente, era necesaria la creacién de un mediador, lo que no
quiere decir que la institucion establecida por la ley de 3 de enero de
1973 sea enteramente satisfactoria. Pero conviene no ser pesimista, al
recordar que Ia ley de 1809 que instituyd el Ombudsman sueco era menos
elocuente que la de 1973: al tramscurrir los afios, el Qmbudsman creé
¢l mismo los marcos de sus funciones. Es verosimil que ocurrird lo mismo
con el Mediador francés—Monique Lioxs.

Derecoo CiviL

BATIFFOL. La douziéme session de lo Conférence de La Haye ... v. DE-
RECHO INTERNACIONAL PUBLIco vy I’RIvADO.

GIARDINA. L'eguaglianza dei coming! nel diritto internezionele privato.
v. DErREcHO INTERNAcIONAL PUBLIcO v DRivapo.

KAHN-FREUND. Lo notion anglaise de la ‘proper low of the contract’ ...
v. Derkcwo INTERNACIONAL POBLICO Y PRrIVaDO.

LALAGUNA, Lnrique. Los modos de adquirir la propiedad y los contratos
de finalided trasiativa en el derecho espaiiol. “Revista de Derecho
Privada”, mayo de 1973, pp. 383-419. Madrid, Espafia.

Fste tema tan debatido dentro de la teoria general de la adquisicion de
los derechos v en el derecho de cosas es abordado sistematicamente por
lzlaguna.



