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Introduccion

Se hard una exposicion de la primera fase en el desarrollo histérico
del concepto de servicio publico, tal y como se desarroll6 a partir de la
decision en torno a Agnes Blanco.

Alolargo delaevolucion del Estadoy del Derecho capitalista, en
donde el poder real lo tienen los empresarios nacionales y extranjeros, el
concepto de servicio publico, ha sufrido transformaciones para adaptarse
y servir alalogica de reproducciéon del capital.

I.- Arrét Blanco, 1873

La formalizacion del concepto de servicio publico. viene del mencionado
arret Blanco, cuyas conclusiones redactd el comisario de Gobierno
David (Long, Weil y Braibant, 1969, p. 5).

La sentencia (arret ) sobre Blanco de 1873, tiene esta informacion:

A) Hechos:

La decision Blanco, del Tribunal de Conflictos de Francia, de 08 de
febrero de 1873, presenta estos hechos:

El 24 de Enero de 1872 en la ciudad de Burdeos, Francia, el senor Juan
Blanco, interpone demanda, en accion a los danos y perjuicios. Pide, ante
el prefecto del departamento de la Gironde, representante del Estado,
que se declare a los empleados de la Tabacalera, Juan Adolphe , Enrique
Bertrand, Pierre Monet y Juan Vignerie, como coautores del accidente de
su hija Agnes Blanco; y, al Estado como civilmente responsable a causa
de sus empleados y que le paguen la suma de 40.000 francos en
calidad de indemnizacién, debido de que los empleados citados de la
manufactura de los tabacos en Burdeos, al empujar un vagdn de esta
empresa, derriban a la menor Agnes de cinco afos y medio de edad,
mientras esta pasaba sobre la via publica delante del almacén de tabacos,
pasdndole sobre el muslo con el vagon; vy, como consecuencia de este
suceso, sufre la amputacion de su pierna.

B) Argumentacion juridica:
1. -Tras la negativa de los tribunales Civiles en resolver el conflicto

suscitado, el senor Blanco motiva su accion en:
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2.-

3.
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- la necesidad de apreciar la parte de responsabilidad que
incumbe a los agentes del Estado segun las reglas variables en
cada rama de los servicios publicos; y

- sobre la interdiccion para los tribunales ordinarios de conocer
peticiones que tienden a constituir al Estado deudor.

La responsabilidad, que puede recaer sobre el Estado, debido a
los danos causados por los individuos, en virtud del hecho de las
personas que emplea en los servicios publicos; no puede ser regida
por los principios que estdn establecidos en el Codigo Civil, para las
relaciones de particular a particular . Asi mismo, la responsabilidad
no es general ni absoluta, tiene sus reglas especiales que varian
segun las necesidades del servicio y la de conciliar los derechos del
Estado con los derechos privados.

La accion intentada por el Juan Blanco contra el prefecto del
departamento de la Gironde, representante del Estado, tiene por
objeto hacer declarar al Estado civilmente responsable, por la
aplicacion de los articules 1383 y 1384 del Codigo Civil, del perjuicio
resultante de la herida sufrida por su hija, por hechos provocados
por empleados por la administracion de tabacos.

La responsabilidad que puede recaer sobre el Estado porlos perjuicios
causados a los particulares por hechos de personas que emplee en el
servicio publico, no puede estar regida por los principios establecidos
en el Codigo Civil, para las relaciones de particular a particular.
Esta responsabilidad, no es ni general ni absoluta; tiene sus reglas
especiales que varfan segun las necesidades del servicio y la necesidad
de conciliar los derechos del Estado con los derechos privados.

Comentarios en torno a los hechos

Habiendo sido una nina atropellada y herida por un vagon de la

empresa de tabacos, el conflicto habia sido elevado ante los tribunales
judiciales, incautados por Juan Blanco, padre de la nifna Agnes, de
una accion en perjuicios e intereses contra el Estado como civilmente
responsable de las faltas cometidas porlos empleados delas manufacturas
de tabaco.
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El Tribunal de Conflictos debia asi resolver la pregunta:

Cudles de las dos autoridades, administrativa y judicial, es la que

tiene competencia general para conocer de las acciones en perjuicios-
intereses contra el Estado.

La decision tomada en esta ocasion, se considerdé como la piedra

angular de todo el Derecho Administrativo.

Comentarios en torno a los aspectos juridicos:

La decision Blanco consagra primeramente el abandono definitivo
del criterio de delimitacion de competencias fundado en los textos
en virtud de los cuales s6lo los tribunales administrativos podrian
declarar el Estado deudor (6 de diciembre de 1855, decision
Rotschild en la cual aparecen ya, al lado del criterio tradicional
del “Estado deudor”, los principios y los términos mismos de la
decision Blanco).

Sélo subsiste desde ahora la referencia a las Leyes del 16-24 de agosto de

1790y 16 fructidor4, ano I1I, que prohiben alos tribunales judiciales “perturbar
de cualquier manera las operaciones de los cuerpos administrativos y de
conocer de los actos de administracion, de la especie que sean”.

2.-

3.-

Estos textos son interpretados por el comisario del Gobierno David,
en el sentido de que los tribunales judiciales:

“son radicalmente incompetentes para conocer de todas las
demandas bechas contra la administracion en razon de los
servicios publicos, cualquiera que sea su objeto e incluso que
ellas tenderian, a no a hacer anular, reformar o interpretar por
la autoridad judicial los actos administrativos, sino simplemente
a hacer pronunciar contra ella condenaciones pecuniarias en
separacion de los perjuicios causados por sus operaciones”.

Los litigios asi sustraidos al conocimiento de los tribunales judiciales,
no deben estar marcados segun los textos del Cdodigo Civil.
Retomando ciertas férmulas de las conclusiones de su comisario de
Gobierno David, el Tribunal de Conflictos decide que:

la responsabilidad del Estado... no puede ser regida por los
principios que estdan establecidos en el Cédigo Civil para las
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4.-
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relaciones de particular a particular; esta responsabilidad no
es ni general ni absoluta; tiene sus reglas especiales que varian
seguin las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar los
derechos del Estado con los derechos privados.

La competencia administrativa y la sustracciéon al derecho privado
solo se aplican, entretanto, al “Estado poder publico”: en tanto
que propietario -es decir en la gestiéon del dominio privado- ;y, en
tanto que persona civil capaz de obligarse por contratos dentro
de los términos del derecho comun, el Estado es sometido, dice el
comisario del Gobierno David, al derecho privado y a los tribunales
judiciales.

Comenta Manzanedo que este arrét tiene ambigiiedades, ya que
por una parte sostiene que la teoria del servicio publico solo atrae
la competencia de la jurisdiccion administrativa cuando el Estado
actia como poder publico, pero no si actia como persona civil
capaz de obligarse mediante contratos en términos de derecho
comun; vy, al plantear que la competencia del Consejo de Estado,
se ejerce por razon de los servicios publicos, cualquiera que sea su
objeto, representaba una grave y acentuada distorsion del primer
enunciado.

De acuerdo con ello, los nuevos servicios puiblicos industriales y

comerciales en régimen privado, han seguido el primer criterio de reparto
de competencias -poder publico y persona civil-, y, no este segundo:
servicios publicos, con independencia de su objeto, quedando sustraidos a
los principios que indico el citado arrét (Manzanedo, 1972, pp. 224, 225).

Se puede indicar que la contribucion de la decision Blanco a la

teoria general del Derecho Administrativo consiste en:

El principio de la unién de la competencia y del fondo estd afirmado,

las conclusiones de esta decision establecen un lazo directo y
reciproco entre la aplicacion de reglas autbnomas exorbitantes del
derecho privado, y la competencia de la jurisdicciéon administrativa.

La nocion de gestion privada de los servicios publicos estd esbozada
dentro de las conclusiones (“El Estado propietario”, “el Estado persona
civil capaz de obligarse por contratos dentro de los términos del derecho
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comun”); iba a ser desarrollada dentro de las conclusiones del
comisario del Gobierno, Romieu, sobre el asunto Terrier (6 de
febrero de 1903) y consagrado en la decisiéon del 31 de julio de
1912, Sociedad de los orantos porfiroides de los vosgos, por lo
contractual.

Dentro de lo contencioso de la responsabilidad, contrariamente,
la decision Blanco vy las conclusiones, consagran la competencia
administrativa exclusiva de toda idea de gestion privada.

El comisario del Gobierno separa expresamente la competencia
judicial y la aplicaciéon del derecho civil, ya que estd dentro de la
especie “de una manufactura de tabacos que tiene gran parecido con
una industria privada” y de “hechos de imprudencia reprochados a
simples obreros que estdn fuera de la jerarquia administrativa.

Sigue siendo exacto que la responsabilidad del poder publico
estd sometida a reglas especiales y releva de la competencia
administrativa incluso si el agente que ha causado el perjuicio en
el cumplimiento del servicio no tiene la calidad del funcionario sino
que es un empleado auxiliar o un encargado de la Administracion,
contratado por ella en virtud de un contrato hecho dentro de las
condiciones del derecho comun.

Al tanto, que el comisario del Gobierno, David, preconizaba la
competencia administrativa para las acciones en responsabilidad
formadas en razén de los servicios publicos, “cualquiera que sea su
objeto”; la jurisprudencia reconoce desde 1920, la existencia de
servicios publicos industriales y comerciales que su parecido con la
industria privada ha hecho sustraer justamente a los principios de la
decision Blanco (22 de enero de 1921, Colonia de la Costa de Marfil,
Sociedad Comercial del Oeste Africano).

La decision Blanco afirma la autonomia del Derecho Administrativo de
la responsabilidad en relacion con las reglas puestas en el Codigo Civil.

A pesar del acercamiento de las jurisprudencias administrativa

y judicial sobre ciertos puntos, ese principio continta siendo valido,
como lo atestiguan las recientes decisiones del Consejo de Estado y de
la Corte de Casacion que retoman los términos de la decision Blanco.
Esta autonomia ha tomado, entre tanto, un nuevo sentido; si implica
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todavia en ciertos casos, conforme al sentido primitivo de la férmula de la
decision Blanco, reglas menos favorables a los particulares que aquellas
que hubiesen resultado de la aplicacion del Codigo Civil (exigencia de
una falta grave, por ejemplo), ello arrastra cada vez con mas frecuencia el
reconocimiento de la responsabilidad de la Administracion en situaciones
donde el derecho civil no habria permitido satisfacer a la victima.

- Se podria preguntar actualmente, si este caso Blanco, relevaria
todavia hoy, la competencia administrativa.

Téngase presente que la Ley del 31 de diciembre de 1957, en
efecto, ha transferido a los tribunales judiciales, el contencioso de los
“perjuicios de toda naturaleza causados por un vehiculo cualquiera”;
exceptuando, aquellos ocasionados en dominio publico (articulo 1),y
la jurisprudencia ha dado, para la aplicacion de esta ley, la interpretacion
mas extensa de la nociéon de “vehiculo”, aplicindole principalmente a
una draga fluvial, a un quitanieves, a un avidon o a una balsa. (Long, et al,
1969, pp. 5 a 8; Romero, pp. 12 a 15).-

Enla decision Blanco se establece que las actuaciones del Estado
se pueden clasificar de dos formas:

- actuaciones de gestion publicay las

- actuaciones de gestion privada, donde el Estado actia como mero
sujeto de derecho privado regido por el Cédigo Civil, como por
ejemplo lo seria un contrato de arrendamiento para que funcione
un establecimiento estatal, se dice que de asuntos de gestion publica
debe conocer una jurisdiccion ajena a la ordinaria, esta deberd
encargarse de decidir acerca de la responsabilidad del Estado en
situaciones donde esté implicado y también para decidir sobre la
nulidad de los actos administrativos que sean puestos en duda.

IL.- Arrét Terrier 1903

En 1903, se extiende la tesis del servicio publico expuesta en el
arrét Blanco, a la esfera local, mediante el arrét Terrier.

A) Hechos

Lo acontecido en este arrét Terrier , se puede describir asi:
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el Departamento de Saon et Loire acordé dar primas por la
destruccion de viboras. El director de 1a policia, le nego el pago de la
respectiva prima al senor Terrier bajo el argumento de que ya no habia
fondos para pagarle, €l present6 su situacion ante el Consejo de Estado,
quien manifestd que si tenfa competencia para conocer de este pleito.

B) Argumentacion juridica

Las conclusiones las redacta el comisario de Gobierno Jean Romieu
(1858- 1953), quien unifica el contencioso estatal con el contencioso
local y supera marcadamente la tesis perfilada por los actos de autoridad
y los actos de gestion. Como se sabe, en el arrét Blanco, se atribuye al
Consejo de Estado francés, las acciones de danos y perjuicios contra la
esfera estatal; sin embargo, aquellas orientadas contra la administracion
local y establecimientos publicos se mantenian atribuidas a los tribunales
ordinarios. Con el arrét Terrier, se elimina esta division, y todas las querellas
se ventilan en la jurisdiccion administrativa. Los arréts siguientes:

- Therond, del 4 de marzo de 1910, para los contratos comunales;
- Feutry, de 1908, y

- Jouillie del mismo afno, realizan la misma integracion de jurisdicciones
en el campo de la responsabilidad de departamentos, comunas y
establecimientos publicos respectivamente.

También, cabe destacar el hecho de que el comisario indicado,
Romieu, se refirio a la diferencia que estableci®é Maurice Hauriou
(1856- 1929) relativa a los actos de gestion, que aunque ya contenida
en el arrét Blanco, este comisario la amplia, al decir que todo lo que
concierne a la organizacion y al funcionamiento de los servicios publicos
generales o locales, constituye una operacién administrativa, que por
naturaleza corresponde a la jurisdiccion administrativa; salvo si el Estado
o las entidades locales, actian en las mismas condiciones que un mero
particular, en cuyo caso, estan sujetos a las mismas reglas y jurisdiccion
que éste.

Asimismo admitié que la Administracion Publica puede usar el
derecho privado:
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1) eninterés de un servicio publico; o,

2) en la gestion de su patrimonio privado. Correspondiendo a la
jurisprudencia dictaminar cuando se trata de un servicio publico
funcionando con reglas propias y con cardcter administrativo; o,
viceversa, si se estd frente a actos que interesando a la colectividad,
toman la forma de gestion privada y se mantienen en el area de las,
relaciones de particular a particular, bajo condiciones de derecho
privado.

Estas expresiones dan lugar a la diferenciacion que se realiza, entre
los servicios publicos administrativos y los servicios publicos industriales
y comerciales, que se analizardn posteriormente (Romero, 1983, pp. 12 a 14).

El Consejo de Estado se reconocié competente, “pues de la
denegacion del Director de Policia de admitir el reclamo nace entre
las partes un litigio que al Consejo de Estado le es propio conocer”.
De esta frase laconica, la Alta Asamblea ha tomado unas decisiones muy
importantes del Derecho Administrativo: para esclarecerla hace falta
reportarse a las célebres conclusiones pronunciadas por el comisario del
Gobierno Romieu sobre este asunto.

La decision Terrier completa la unificacion del contencioso de las
entidades territoriales con el Estado; es decir, los asuntos administrativos
regionales entran dentro de la jurisdiccion. Se podria indicar que esta
sentencia es el segundo gran paso en el desarrollo de la jurisdiccion
administrativa después de la decisién Blanco.

También estableci6 los principios generales de la jurisdiccion se
dice que todo lo que concierne a la organizacion y el funcionamiento
de los servicios publico es concerniente a la jurisdiccion administrativa
y se establece nuevamente que en aquellos asuntos donde el estado
actiia como persona civil sin hacer uso de su poder publico, continian
rigiéndose por la jurisdiccion ordinaria.

IIL.- Arret Vosges 1912

Con esta decision del Consejo de Estado de 31 de octubre de 1912, se
le da énfasis a la presencia de cldusulas exorbitantes del derecho comun.
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A) Hechos

La sociedad Vosges hizo un reclamo contra una penalizacion
impuesta por la unidad de Lille, por incumplimiento parcial de un
contrato de entrega de adoquines.

B) Argumentacién juridica

El Consejo de Estado, senald la incompetencia de la jurisdiccion
administrativa, ya, que el contrato referia a las reglas y condiciones de los
contratos celebrados por los particulares. El redactor de las conclusiones
de este arrét, fue el comisario de Gobierno, Blum, que siguiendo la
tesis de su colega Romieu, sostiene que lo que hay que analizar es la
naturaleza del contrato en si, con independencia de la persona que lo
otorga y del fin para el que se celebra.

Termina diciendo este comisario Blum, que lo esencial y definidor,
es la presencia de cldusulas exorbitantes del derecho comun en los
correspondientes contratos.

A partir de ese ano de 1912, los criterios del servicio publico y de
las cldusulas exorbitantes, para delimitar competencias en materia de
contratos administrativos, se utilizara por el Consejo de Estado francés.

IV.- Arrét Bac de Eloka, 1921

Con el arrét Bac de Eloka, de 1921, el Tribunal de conflictos, define
el concepto de servicios publicos industriales y comerciales.

A) Hechos

Este arrét se relacioné con el caso originado por la situacién de
que la colonia de Costa de Marfil, instald el transbordador bac de Eloka,
explotado directamente por la colonia.

Se produjo un hundimiento, motivo por el cual el propietario de uno
de los vehiculos transbordados reclama danos y perjuicios y el tribunal
de conflictos lo remite a la competencia de la jurisdiccion ordinaria.
Su punto de arranque fue el sostener que ese servicio era dado en las
mismas condiciones que un empresario comun.
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B) Argumentacion juridica

Con este arrét, que establecen los servidos publicos industriales o
comerciales; y, con el arrét Naliato, del Tribunal de conflictos de 22 de
enero de 1965, nacen los servicios publicos sociales, ddndose un bloque
de delimitaciéon de los servicios publicos de gestion privada. (Manzanedo,
pp. 226y 227).

(Nota: Los hechos en el caso del serior Naliato, consistieron en que
se hirié en una colonia de vacaciones organizada por un establecimiento
publico, sosteniéndose que la jurisdiccion ordinaria era la competente en vista
de que las relaciones con los usuarios eran privadas).

La idea que se ha venido a presentar es la de que el servicio publico es
una institucion, un régimen juridico, enel cualse aplica el derecho publico
a ciertos actos, ya sean ellos cumplidos en el marco de los organismos
administrativos o fuera de los mismos. (Manzanedo, pp. 228 a 230)

V.- Reflexiones sobre las anteriores decisiones

Sabido es que los actos de autoridad son aquellos emanados,
unilateralmente, de la Administracién, en virtud del poder publico de la
misma;y, los actos de gestion son aquellos, en los cuales la Administracion
actua dentro de los canones del derecho comun, como un particular.

Este criterio, se uso6, originalmente, para sostener que la actividad
administrativa de los servicios publicos se encuadraba dentro de la
jurisdiccion administrativa y venia calificada por la persona (el Estado),
actuante como poder, como persona de derecho publico. Se trataba de
una ubicacion de esta actividad estatal, de acuerdo a la persona de que
emanaban, ya que el presupuesto era el de que sélo la Administracion
podia efectuar esos servicios y bajo el régimen del derecho publico.

Posteriormente, la concepcion, varia, y se aplica la tesis del fin
publico, del interés general, al que va encaminado el servicio publico,
mas que el criterio de si este servicio estd atribuido a una persona
determinada.

vghDada la equivocidad del término servicio publico, el problema
que le planteaba a la jurisprudencia el instrumentalizar elementos
conceptuales precisos, se da paso al tercer criterio, conocido como el de
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las “cldusulas exorbitantes del derecho comun”, ya no se trata de analizar
la persona que da el servicio, ni del fin que el mismo persigue, sino de
investigar si existen clausulas o condiciones inusuales o no caracteristicas
del derecho privado. Este tercer modo de enfrentarse al problema,
también, peca de la equivocidad y de la ambigiiedad de la, expresion
servicio publico.

El fruto de Ia jurisprudencia no fue sélo el de elaborar esos
tres criterios, sino ademads el de distinguir entre los servicios publicos
propiamente dichos y el de los servicios. publicos de gestion privada.

Asi, seran servicios publicos propiamente dichos aquellos emanados,
de la Administracion y sujetos al derecho publico; mientras, que los
servicios publicos de gestion privada o servidos publicos industriales, o
comerciales y los sociales, seran los que son llevados a cabo por personas
privadas, ya sea bajo el régimen publico, mixto o privado.

El esquema podria ser el siguiente:
- Servicio publico en régimen de derecho publico: arrét Blanco.

- Servicios publicos calificados como industriales o comerciales y
sociales, bajo régimen de derecho privado: arréts Eloka, y Naliato.

- Gestion privada de servicios publicos en régimen mixto: derecho
publico, en lo relativo al servicio encomendado; y, de derecho
privado, en lo demads: arréts Monpeurt, y Magnier,

- Los servicios privados, con gestidon privada, y régimen privado,
por ser de interés publico no excluye la titularidad de beneficios
publicos: arrét Vezia (Manzanedo, pp. 228 a 230).

VI.- Perspectiva historica

Metodoldgicamente, se suele dividir esta clase de andlisis, en dos
etapas: el antiguo régimen y el nuevo régimen.

El punto que divide estos campos analiticos es la Revolucion Francesa,
1789. El antiguo régimen, es el de la aristocracia, el que presenta las
notas de la sociedad medieval y . estamental;  mientras, que el nuevo
régimen, es el que abre la burguesia francesa, con la indicada revolucion.
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En este nuevo régimen, el sistema racional-burgués capitalista
inicia su hegemonia (esta concepcion del derecho racional, burgués, capitalista, se

encuentra- entre otros- delineado en Max Weber; cf. Romero, 1980, capitulo cuarto).

Asi, el servicio publico es una creacion del nuevo régimen y
responde a las exigencias de la sociedad capitalista, en la cual la clase
alta (rica o adinerada), estd caracterizada por los propietarios de los
medios de produccién y de distribucién de bienes y servicios. Por
tanto, se trata de una clase social heterogénea y ala vez dominante.-

A) Antiguo régimen

En ¢l se desconoce la idea del servicio publico, rige el principio
de que el gobernante es el Estado, y de que no responde de su  gestion
ante los particulares. . El Rey manda a su modo y no estd subordinado a
ley alguna.

La ecuacion del poder es la siguiente: el Rey = Estado.
Princeps legibus solutus: el rey no estd sujeto al Derecho.

Es la conocida concepcién politica del absolutismo. La voluntad del
soberano viene a ser la norma : es el senor por excelencia y los demds
seres humanos deben rendirle tributo y pleitesia. La idea que existe es
la de reinado a disposicion del monarca o dominacién del monarca
absoluto (en version Luis XIV, 1638-1715).

B) Nuevo régimen

Con la Revolucion Francesa de 1789, se quiebra ese cosmos de
privilegio aristocratico, propio de una sociedad europea estamental,
como fue la que se dio entre el ano 1000 y el ano 1789, fecha del
derrumbamiento de la aristocracia francesa.

La clase social ascendente, dedicada al comercio, a. la industria, a
los servicios, cuya legitimidad venia dada por los beneficios econdmicos
que lograba con su actividad en el mercado; toma el poder politico, a
partir de la Revolucion Francesa (1789) armando una estructura legal
y una. organizaciéon de la Administracién a su imagen y semejanza.
Asi, el Derecho y el Estado que surge con esta Revolucion es de corte
medularmente burgués.
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Se forja, asi, lo que se da en llamar el Estado de Derecho, por el cual
— tedricamente- la obediencia ya no es al rey, a la aristocracia, sino a la
Ley. Es esta la instancia suprema que regula la actividad global del Estado
(Garcia de Enterria, 1983, cap. I)

Pero, lo estratégico en el ejercicio del Poder, es que la clase
burguesa se parapetay a la vez copa, el poder encargado de fabricar las
leyes. De este modo, logra controlar la maquinaria estatal y la pone a su
servicio. Asi, el parlamentarismo, deviene en la tactica de poder de los
grupos burgueses beneficiarios de la citada revolucion.

Empero, el control y la sujeciéon de este nuevo grupo social con
poder, se lleva a cabo sobre la totalidad de la estructura estatal.

Los duenos del mercado de bienes y servicios sustituyen a la
antigua aristocracia estamental. Ahora de lo que se trata es de poner
sobre el tapete las reglas de juego del nuevo sistema econémico burgués,
fundado en la propiedad privada (el capitalismo).

Entre la variedad de medidas que se toman estdn las siguientes,
destinadas a darle legitimidad al nuevo orden social:

- La funcién administrativa es distinta de la funcion legislativa y de la
funcién jurisdiccional; estd, eventualmente protegida contra ellas.
Los, agentes de la Administracién son responsables de su gestion.

- La Administracion publica es un asunto de los ciudadanos.

- La funcién administrativa es una parte del Poder Ejecutivo, lo cual
significa que esta funcion no pertenece al Poder Legislativo.

- Los textos constitucionales y legislativos afirman la separacion de las
autoridades administrativas y de las jurisdiccionales (Poder Judicial).

Es este el principio basico, ya que mediante ¢l, se cambia el sentido
y la orientacion que le habia dado el antiguo régimen a la Administracion,
pues, en el sistema aristocratico, la parcela administrativa pasaba a ser
patrimonio del Rey. Con el nuevo régimen, se postula teéricamente, lo
contrario: el sector publico pertenece al interés de los ciudadanos.

Luego de la experiencia que se va teniendo con la actividad de la
Administraciéon en el nuevo régimen, surge la necesidad de hacer una
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distincion entre el Estado como Poder , como autoridad; y, como capaz
de obligarse y de actuar como, un particular. De este modo, nace la
conocida expresion de los actos el imperio o de autoridad; y, los de
gestion (De Soto, 1971, pp. 5a 11).

VII.- La Escuela de Burdeos

Cuando estaba terminando el siglo XIX, la idea predominante era
la de que el fundamento del derecho .administrativo venia dado por la
concepcion del  poder publico.

De este modo, el Estado, cuando actuaba como Poder, con potestad
de imperio, se ubicaba en una posicion que iba mds alld del derecho
comun. Era, pues, la consabida tesis de la doble personalidad del Estado:
de derecho publico y de derecho privado.

Pierre Marie Nicolds Le6n Duguit (1859-1928) en sus obras:
L’ Etat, de droit objetif; la loi positive (1901),
Les transformations du droit public (1913) y su

Traité de Droit Constitutionnel (1911), con su idea de la solidaridad
social, muy en boga, gracias a la obra de Emile Durkbeim (1885-1917),
quien en 1887, habia inaugurado el primer curso de ciencia social ofrecido
en Francia, en la Universidad de Burdeos.

La tesis doctoral de Durkheim, De la Division du travail social, fue
publicada, en 1893. En ella desarrolla sus ideas sobre la solidaridad social.

Para este autor, la solidaridad, se divide - para fines metodoldgicos-,
en dos: la mecanica y la social.

La solidaridad mecdnica se daba en las sociedades primitivas , por
cuanto las personas se, mantienen unidas por la, amistad, el vecindarioy el
parentesco. Se dan sanciones represivas. Aqui, el fin esencial del derecho
sera el de satisfacer un sentimiento colectivo ultrajado. Esta solidaridad
mecdnica, da lugar a la solidaridad social, cuando la sociedad se hace
mas compleja. Ahora, la tarea de derecho es la de restaurar e! sistema
social a un estado que le permita funcionar yla reparacion, en lo posible,
de todo dano ocasionado a las partes perjudicadas. De este modo, el
derecho se hace restitutivo mds que represivo.
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La solidaridad social se puede, concebir como el conjunto de
creencias y sentimientos comunes al término medio de los miembros
de una sociedad particular. Este conjunto de creencias, se veia corno
formando un sistema con vida propia, lo cual, respondia al organicismo
y al positivismo de la época, como es natural (Martindale, 1968, pp. 101 a 103).

Concordando con la concepcion de Durkbeim, expresaba Leon
Duguit que el servicio publico estd orientado a dar prestaciones sociales;
y, por ello era la actividad primordial de la Administracion Publica.

Asi, el Estado y el Derecho, no significaban medios de dominacion
sobre el ser humano, sino instrumentos para el logro de una vida social
armoniosa y equilibrada. Asimismo, los gobernantes eran gestores de los
intereses de la comunidad y respondian ante ella por su gestion.

El Estado es una estructura caracterizada por los servicios
puiblicos.

El Estado constituye un conjunto de. actividades, cuya prestacion
se debe asegurar, regular y controlar por: los, gobernantes, ya que son
imprescindibles para la realizacion y desarrollo de la interdependencia social.

No existe una relacion entre el soberano y el subdito. Lo primordial
no es la nota del poder publico para caracterizar al Estado. Lo que
fundamenta al Estado moderno es la tesis del servicio publico.

De acuerdo con el planteamiento de Duguit, el poder es un hecho,
que se ejerce por medio de actos coercitivos; no siendo admisible
idealizar esta realidad para levantar teorias sobre el Poder en abstracto,
conel fin de darle una pretendida legitimidad.

Por ello, también es enemigo de la idea de la personalidad juridica
soberana del Estado. Es decir, Duguit, niega la concepcién de soberania
y de la personalidad juridica estatal titular de derechos subjetivos mads
fuertes que los gobernados; lo. cual implica, que rechaza la legitimidad
del poder publico, reconoce la materialidad de su existencia, la cual esta
asegurada por la: preeminencia de los gobernantes que monopolizan el
uso de la coaccion, de la fuerza fisica (Manzanedo, p. 233).

Se trata de un becho: los gobernantes tienen las armas en su poder
y las pueden utilizar contra los gobernados para mantenerse como
dominadores.
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En el campo de la jurisprudencia, como es sabido, fue el arrét Blanco,
citado, el que represento esta Escuela denominada del servicio publico.

Para Duguit, el Derecho Publico es el derecho objetivo de
los servicios publicos. La funcion social de los gobernantes es la
organizacion y el funcionamiento de los servicios publicos (Duguit, Las
transformaciones del derecho puiblico, 1926, pp. 6y sigtes; Delpiazzo,
2011, p. 110).

Debido a la influencia del neokantismo de Augusto Comte
(1798- 1857) y de Durkbeim, se explica la postura de Duguit, cuando
sostiene que el derecho esta levantado sobre la idea de la solidaridad
social, como se senald. Lo cual implica, ademds de lo escrito, que los
gobernantes tienen como funcion la de convertir la norma objetiva en
derecho positivo, al transformar la conciencia juridica en una ley expresa
y vigente.

Nota: uno de los aspectos que contribuyo estratégicamente
a la tarea de Comte, fue el hecho de haber sido secretario, a los
19 anos, de Henri de Saint-Simon (1760-1825). El positivismo
de la obra de Comte tuvo un impacto muy importante en la
construccion, de la ciencia social. Entre 1832 y 1842, escribe su
Curso de filosofia positiva; elaborando, entre 1851 y 1854, el
Sistema de politica positiva (Timasheff, 1968 pp. 31 a 48).

Por otra parte, el Estado no existe como esa instancia soberana,
pues los gobernantes son como los demds gobernados. La diferencia
radica en que los primeros tienen el rol de formular el derecho positivo,
ejecutar la ley y el funcionamiento de los servicios publicos. Son gestores
publicos responsables ante la colectividad.

Es una concepcion del Estado como un haz de servicios publicos
(De Soto, pp. , 14y 15). Por su parte Gastén Jeze (1869-1952), enlazo la
nocion del servicio publico a las principales instituciones administrativas,
con lo cual lo que vino a realizar fue ubicar esa nocién como la piedra
angular del derecho administrativo.

Lo anterior se expreso, asi:

- La Administracion Publica es, en principio, prestacion de servicios
publicos.
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- El derecho administrativo y la competencia de la jurisdiccion
contenciosa vienen vinculados al servicio publico en régimen de
derecho publico.

Con la citada nocién, se hacia un reparto de competencias
jurisdiccionales; partiendo, a la vez, de estas ideas:

- procedimiento de derecho publico; y,

- la constante posibilidad de modificaciones del servicio, lo cual,
implicaba el ius variandi (Manzanedo, p. 233)

El enfoque varia con Maurice Hauriou (1856-1929) y su tesis de
la Institucion.

Para este autor laidea basica es la del bien comun, En este contexto, el
Estado es un poder publico con una finalidad especifica: el interés general.

De estas dos ideas surge su nocion de la institucion.
Se puede indicar que el servicio ptiblico, supone:

- Ladireccion de los gobernantes;

- Lacarencia o la insuficiencia a la iniciativa privada; v,

- lLasatisfaccion de una necesidad de interés general (De Soto, pp. 15y 16).
La tesis del servicio publico, se alimento:

a) desde el dngulo juridico (por ejemplo) de las ideas de Ledn
Duguit (1859-1928), Gaston  Jeze (1869-1952), Maurice
Hauriou (1856-1929).-

b) En la perspectiva del pensamiento socioldgico, el servicio
publico, recibi6 la contribucion de Augusto Comte (1798-1857),
Saint-Simon (1760-1825), Emile Durkheim (1858-1917).

¢) Desde el punto de vista del pensamiento econdomico, recibio
la contribucién |, entre otros, de Jean Baptiste Say (1767-1832),
con su enfoque liberal de la economia, ilustrado, como es
costumbre sefalar, por su conocida “ley de las salidas” (théorie
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des débouchés), por cual la oferta crea su propia demanda.
(Newman, 1963, pp. 117 a 119); Stavenhagen, pp. 66 y 82; Seldom et al, 1968,
p. 497).

VIII Los principios clasicos del servicio publico:

Estos principios son cldsicos y estin enraizados en su origen
histérico. Han ido evolucionando de acuerdo a los tiempos vy
circunstancias historicas, respondiendo a las exigencias de la economia
y del Estado capitalista.

- continuidad: se debe mantener su actividad
- igualdad.: todas las personas deben tener acceso al servicio

- adaptacion: el servicio debe ser flexible y moldeable a las nuevas
circunstancias

- gratuidad (en sus origenes asi se propuso; actualmente, hay tarifas).
Conclusion

En el origen histérico francés , la idea-fuerza del servicio publico
gird en torno a su objetivo: el bien publico, el interés general , el bien
comun, en el contexto ideoldgico de un Estado liberal, cuyo marco de
accion juridico lo trazd6 la  Declaracion de los derechos del hombre
y del ciudadano , 1789; con el pivote de la empresa privada, la libertad
en el mercado de bienes y servicios. Extendido a la categoria juridica
conceptual y abstracta de los seres humanos, iguales ante la Ley , pero-
obviamente- desiguales en el mercado capitalista.
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