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CAPITULO I

EL ESTADC

Fundamento del concepto de Estado es el de so-
ciedad, integrada por una multitud de factores condicio -
nantes y condicionados,reciprocamente, de la actividad hu
mana.

La sociedad es la comunidad humana modelada a-
través del tiempo, mediante la influencia de factores sen
timentales o afectivos, &éticos, estéticos, polfticos y re
ligiosos donde los hombres, en integracidn econbémica, i -
diomdtica y cultural, conviven mediante la realizacidén de
valores propios de su condicién .

Todo 16 que el hombre, individualmente conside
rado, ha hecho en el transcurso de su vida y en coopera -
cidn con los dem&s, toma realidad social como cultura,con

dicionante a la vez del desenvolvimiento de su vida y de-

la misma sociedad.

Concepto el anterior que no siempre se ha en -
tendido claramente, confundiéndolo muchas veces con el e-
quivoco de nacidn, en realidad sucedéneo o derivado de a-
quél. Por lo mismo 1o esencial en el concepto de nacidn -
es el de sociedad, como sustrato objetivo de la actividad
humana en un medio dado, en que radica la razdn de su des
tino y no, como se ha dicho, que "el destino de una nacidn

estd f{ntimamente ligado al destino de la tierra " (1)

Ti) Aifredo Constain: Elementos de D.Constitucional 30:B=
dicidn.Pag.36 Editorial "TEMIS" Bogoté 1.959
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?. La pregun-

Pero, qué es, entonces, el Estado
ta se remonta a través de los siglos y la humanidad ha da-
do, de acuerdo con las circunstancias del momento, el co -
rrespondiente concepto gue al mismo tiempo ha sido ceontro-
vertido; es probable que nunca se llegue a una opinién uné
nime porque el Estado es una realidad social en constante-
evolucidén que corre parejas con el progreso de la humani -
dad. La filosoffa polftica de los griegos, por ejemplo, le
atribuyd a la "polis" un cardcter divino y un poder omnipo
tente; y, al mismo tiempo, se afirmaba lo contrario y se -
decfa que ella (el Estado) no era sino un producto artifi-
cial y utilitario de los hombres . E]l propio valor que se-
ha dado al hombre, en las cambiantes circunstancias, inci-
de también en la evolucidn del concepto. Asi empieza una -
actividad constante, una lucha de la inteligencia humana -
para encontrar la razén de lo que se€ ha llamado Estado.

Sécrates vuelve a insistir en el cardcter divino
del Estado y en la obediencia absoluta que le es debida; -
sobre esas ideas Platén desarrolla su pensamiento conside-
rando al Estado como una realidad espiritual independiente
del hombre; no es para €l real y verdadero el mundo que -
nos rodea, sino las ideas como reflejo de la realidad, con
el consecuencial y dogmético concepto idealizado del Esta-
do de su tiempo.

En el mundo romano, Marco Tulio Cicerén decfa :
"Asf pues, Repfliblica es cosa del pueblo; pueblo no es reu-
nidn de hombres congregados de cualesquiera manera ,sino =

sociedad formada bajo la garantia de las leyes y con el ob
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jeto de utilidad comGn. Impulsa a los hombres a reunirse

no tanto su debilidad como la necesidad imperiosa de aso-
ciacidn; no ha nacido el hombre para vivir aislado, soli-
tario y errante sino que su naturaleza le lleva a un me -
dio de la influencia de todos los bienes". (1)

Como se observa, deriva la nocién de Estado de-
1z de ley y ésta de la necesidad de la convivencia social,
anticipdndose a la escuels individualista .

Los padres de la Iglesia hicieron un aporte va-=
liosfsimo al verdadero concepto del Estado, sobre todo -
con Sn.Agustin, al contraponer a la Ciudad terrena, imper
fecta y finite, representada en el Estado romano, la Ciu-

dad de Dios .

La Escol&stica con Banto Tomds, quien fundado -
en la natural imperfeccién humana, deduce que los hombres ,
para que puedan convivir en sociedad, requieren de una -
fuerza exterior, superior a su voluntad, la del Estado, =
que los obligue a practicar el bien. Criterios los dos,de
Sn.Agustin y Santo Tomds, coincidentes en cuanto conside-
ren al Estado un mal necesario y menor, sélo explicable -
por la imperfeccién del hombre .

Tomds Hobbes, perteneciente a la Escuela Cldsi-
ca del derecho natural, sostiene que el hombre es esen --
cialmente malo; que vivia en estado permanente de conflic
to; pero que, como €S racional, comprendidé que para vivir
en armonfa y evitar tal conflicto, requiere de un poder -
que arbitre sus diferencias, en cuyo favor renuncia en -

forma absoluta todos sus derechos, originéndose adl el =

(1} Coleccidn C1Zsicos Inolvidables Pag. 599 Vol.No.ll -
Iraduccidn de Francisco Navarro y Calvo .




Estado. (1)

Mas tarde Rousseau dice gue el estado natural del
hombre era la libertad e igualdad, pero que, para asegurar
su supervivencia en la sociedad, se hizo necesario el Esta
do, a manera de un contrate social protector de las perso-
nas y sus bienes ,.(2)

A través de los siglos XIX y XX se han expuesto -
teorias a cerca del concepto del Estado que lo han conside
radc como una realidad espiritual o como una realidad so -
cial; otras lo han asimilado al concepto de derecho, o han
crefdo que es un hecho que pertenece al dérden de la natura
leza o que es a la vez una realidad social y un érden juri
dico.

Para Hegel el Estado es la "realidad de la idea -
absoluta"; la cultura que toma realidad substante y se con
vierte en espfritu objetivo y absoluto; la sintesis absolu
ta del devenir histdérico a través del proceso de tesis,an-
tftesis y sintesis.

Carlos Marx, en cooperacién de Federico Engels y-
como discipulo de Hegel, asimila sus principios dialécti -
cos del devenir histdérico pero fundéndolo ,al contrario de
éste, en la realidad, como teoria del materialismo histdri
co o dialéetico. Su concepto del Estado radica en conside-
rarlo a manera de sustrato social, como érgano de domina -
cién de clase, implicado fundamentalmente en la fuerza pa-

ra mantener, mediante coaccidn, un stato quo. Por lo mismo

(1) Conferencias de D.Constitucional; Leopoldo Uprimi Pag.
8l y ss., 1.951

(2) J.J.Rousseau Traduccién de A,D.Pgs.l5 y ss. Editorial
TOR Buenos Aires .
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en cuanto condicionada.su existencia a la de las clases so-
ciales ,postula su desaparicidén con el advenimiento de la -
sociedad comunista, en la que éstas desaparezcan y quede sg
lo la organizacidn necesaria a la satisfaccién de las nece-
sidades humanas, ideas afn no comprobadas en la realidad.

También en la época contemporinea el fascismo,con-
notoria inspiracién hegeliana ,considera al estado como el
absoluto personificado en "Duce™, infalible como él. Del -
mismo criterio participa el Nacional Socialismo,en el que -
la comunidad nacional estd representada por el Fiherer.

Estas doctrinas son una especie de interpretacidn-
animista, que los hombres de los primeros tiempos hicieron-
de 1la naturaleza, aplicada ahora a la reelidad social.

En el siglo XIX, caracterizado por un desarrollo -
extraordinario de las ciencias naturales y especialmente de
la Biologfa, surgid la teoria que asimila al estado como un
ser de la naturaleza. La conceptién orgénica del estado a -
firma que es como un ser grande bioldgicamente considerado-
y que tiene como cualquier otro su tejido 6seo, muscular, -
nervioso y epitelial. Es tal el influjo de la Biologia,que-
se llega a pensar que existen estados que pertenecen al sexo

masculino y otros al sexo femenino. Desde luego la teorfa -
no tuvo asidero y fue rectificada mediante la aseveracidn -
de algunas diferencias con los organismos vivientes. Mas -
tarde se afirma que el estado es como un organismo de ideas
formado o determinado por la personalidad de los individuos.

La mayorfa de éstes teorlas no tiene fundamentos -
cientfficos y no es sino la expresidn de suposiciones més o

menos fundadas.,
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Se ha estudiado al estado como participmnte de Z--
dos naturalezas: una jurfidica y otra social. El estado es,
se dice, una uqidad de asociacidén de hombres dotada de -
mando y que vive en un territorio determinado, pero que -
requiere un conjunto de normas juridicas que organicen -
sus instituciones y reglamenten sus funciones . Probable-
mente esta teoria del estado dié orfgen a la concepcidn -
de Hans Kelsen de que el estado es idéntico al Derecho.

De la obra titulada "Teorfa pura del Derecho",to -
mamos el concepto de Kelsen sobre el estadc; se sintetiza
en lo siguiente : La naturaleza del estado consiste en un
érden que regula la conducta de los hombres; este érden es
idéntico al juridico y organize la coaccidén social que le
es indispensable. En consecuencia, el estado es un érden-
juridico; mas no todo érden jurfdico es un estado hasta -
tanto no sean establecidos ciertos dérganos especializados
para la creacidn de las normas que lo constituyen.

La actividad del estado se manifiesta a través de
actos juridicos y el acto de una persona esrd estatal si-
una norma jurfdica le da esa significacidn.

También considera Kelsen al estado como un conjun-
to de drganos que tienen varias funciones pero, de todas-
maneras, jurfdicas. El territorio y la poblacidén solo se -
#alan los lfimites territorisles o personales de validez -
del derecho. El poder del estado no es mis que la efecti-
vidad del érden juridico y las manifestaciones externas -
de ese poder como las ametralladoras, fortalezas, cédrce -
les ete. son instrumentos del poder estatal, si se emple-

an en la forma prescrita por el érden juridico.
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La soberanfa del estadec también se explica por el
drden jurfdico; como &ste es igual al estado, mientras no -
aparezca un érden juridico superior, €l es soberano y sélo-
deja de serlo cuando aparece el derecho internacional que -
es un orden jurfdico superior. (1)

La limitacién de Hans Kelsen consiste en estudiar
al estado solamente desde un punto de vista juridico. Para-
&1 solo es estado lo que aparece como un orden jurfdico po-
sitivo, como normas de derecho; pero dejando a un lado o ha
ciendo caso omiso de la realidad social que, en miltiples -
procesos, da origen al estado y al derecho .

Si solo consideramos como estado al derecho posi-
tivo, habremos hecho la descripcién de uno de los fendémenos
en gue se manifiesta, con omisidén de las causas que lo ex -
plican y condicionan, en cuyo estudio radica el conocimien-
to cientifico.

Luis HRecasens Siches, en su obra titulada "Filosg
ffa del Derecho" y en el afén de superar la teoria Kelsenia
na, como &1 mismo lo dice, propone una doctrina de cardcter
sociolégico para encontrar la esencia del estado.

Para este notable autor el estado es aquella enti

dad cuyos perfiles aparecen claramente delineados por el or

den juridico y por el orden metajuridico .
Miradas las cosas desde un punto de vista jurfdi-
co,para Recasens, el estado en verdad aparece delimitado o-

configurado por el ordenamiento jurfdico vigente, pero no -

(1) Hans Kelsen: Teoria Pura del Derecho. Traduccidén de Moi-
sé€s Nilve Pgs.187 y ss. EUDEBA Buenos Aires 1.960
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sé8lo es estado lo que asi se manifiesta, sino que es indis-
pensable, en la formacidén del concepto, tener en cuenta que
el ordenamiento juridico positivo no se produce por arte de
magia ni es fruto del acaso, puesto que en el fondo del mig
mo existe una estructura social. Textualmente dice: "Adviér
tase que, por de pronto, la separacidén entre la regién nor-
mativa y el mundo de los hechos reales, propugnada por Kel-
sen, falla necesariamente én la base del sistema. La base -
del sistema es la llamada norma fundamental o Constitucidén-
en sentido légico juridico, la cual ya no se apoya sobre un
precepto jurfdico... Ahora bien, llegado a ese punto, quie-
bra la pretendida autonomfa 1légica del sistema normativo ju
ri{dico frente a la realidad social; y quiebra porque para -
que podamos sSuponer como vigente un sistema de derecho, es-
menester forzosamente que haya una realidad social que apo-
ye de hecho a ése y que efectivamente corresponda a é1 por-
1o, menos en una cierta medida mfnima ... (1)

En la vida de comunidad se encuentra un complejo
de fendmenos que condicionan la estructura fundamental de -
la organizacidn social y que es base y premisa indispensa -
ble para la efectividad y vigencia del derecho. Hay en el -
fondo de todo esto una realidad colectiva, constituida por-
la convergencia de las situaciones y voluntades individua -
les integrantes de la comunidad, que es la base reguladora-
de la vida social. Es el sentimiento o querer colectivo tra

ducido en un momento dado como opinién pféblica, que no es -

{1) Luis Recasens Siches. Filosoffa del Derecho 2& Edicidn
Pag. 351 Editorial Porrua S.A, México 1,961
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la del grupo al que pertenecemos, ni necesariamente la de
las mayorfas, sino el resultado de las fuerzas socioldgi-
camente prevalecientes de la colectividad. A su impulso -
se fortalecen o derrumban los gobiernos si preserva su in
dispensable unidad ; pues, de lo contrario, sin ella, pre
valece el poder artificial, el ejercicio arbitrario de la
coaccidn, de ordinario sélo apto para mantener un stato -
quo. Ademds, se integra en el estado, cuando se exteriori
za en forma de voluntad prevaleciente ,de solidarias coin
didencias fundamentales, encaminada a la accién.

Este complejo de hechos sociales influye, -
pues, decisivemente en la formacidén del sistema normativo
y actia, ademds, dindmicamente en el desarrollo de la vida
de la comunidad humana. Concluye Recasens: "En definitiva
el estado consiste en el complicadfsimo conjunto de for -
mas de vida humana entrelazadas.” (1)

El hombre es un ser personal y social; lo -
primero, porque, dotado de libre albedrfo, le corresponde
la realizacidn de los valores morales que constituyen la
finalidad o el ideal de su destino;y, lo segundo, porque-
por naturaleza tiende a convivir con sus semejantes para
encontrar la plenitud de su vida, cuyas aspiraciones y ne
cesidades sdélo pueden lograrse y satisfacerse en sociedad,
la que esti ccenformada por deseos, intereses, aspiracio -
nes, esperanzas,propésitos, situaciones y actividades. A-

114 los hombres se integran en grupos que compartan afini

{1) Tuis Recasens Siches. Filosoffa del Derecho 22 edicién
Pag.359 Editorial Porrua S.A, México 1.961
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dades espirituales y matefiales; en egrupaciones de las -
més variadas y diversas categorfas: campesinas, de obre -
ros, de profesionales, de industriales, de comerciantes -
etc. determinantes de un poder de accién y de opinién pa-
ra el desarrollo de sus actividades y proteccién de sus -
intereses, muchas veces contrapuestos. Pero estos grupos,
en reciproca relacién, en nuestro medio, constituyen la -
sociedad civil, y explican, de todos modos, su propia es-
tructura y la esencia del poder social, a la vez que con-
dicionan la corriente del poder prevaleciente en la opi -
nién péblica de que nos hemos ocupado, como factores re -
queridos de permanente equilibrio, en dindmica coordina -
cidn y determinantes de la mayor o menor estabilidad de -

las instituciones.

Etimolégicamente la palabra "estado" viene -
del latin "status" que quiere decir situacién; y, lo que-
anteriormente hemos visto, es la situacién del conglomera .
do humano en su vida de sociedad, en su desenvolvimiento,
es decir, el status social de la comunidad. Roque Barcfa-
en su obra "sinénimos Castellanos", interpretando por ex-
tensién el significado de la palabra originaria "status",
dice que estado es nuestra situacidén en la familia, en la
sociedad, en el mundo pdblico. Por lo mismo, el término -
"estado" ha de emplearse para significar el poder social-
prevaleciente, el status de la comunidad,

Cuando los grupes de integracidn colectiva -
adquieren unidad por la convergencia de las voluntades a
través de su desenvolvimiento y por la interrelacidn de -

sus intereses, en la comunidad, estén generando a la vez
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un fenémeno1de poder social resultante de la combinacidn
de las varias fuerzas de los grupos, que no han de perma-
necer en estado de latencia sino que, para que actiie como
instancia de decisidén en la regulacidén de la vida de so -
ciedad, ha de exteriorizarse por medio del poder; es el -
Estado como expresién del status social, del poder social
organizado que "lo sentimos gravitar sobre nosctros, impo
niéndonos miltiples y gravosas exigencias; nos enrolamos,
a veces, en su servicio, con entusiasmo; otras lo experi-
mentamos como obstdculo para nuestros deseos; sabemos que
sin €1 la vida nos serfa imposible, o por lo menos sin €1
(1a vida) muy diffcil; pero también, en ocasiones, llega-
a exigirnos el sacrificio de nuestra propia vida ;en la -
medida en que hacemos politica, nos afanamos para conse -
guir que sea de determinado modo; de una parte nos halla-
mos como ingredientes de &l; de otre parte lo considera -
mos como una magnitud transindividual; jamés lo hemos per
cibido en su auténtico y total ser, pero lo vemos actuan-
do con manifestaciones varias, como actividad legislativa,
como administracién, como ejército, como policfa ,como a-
sistencia social, como tribunales de justicia; nos parece
simbolizado en un escudo, €n una bandera, en un himno; -
nos dirigimos a é1 pidiéndole que haga determinadas cosas;
y también nos enfrentamos con €l en demanda de que no ha-
ga, de que se abstenga, de que nos deje en libertad de -
reslizar nuestros quehaceres propios e individuales, que-

no quisiéremos ver perturbados por su intervencién." (1)

(1) Tuis Recasens biches;félosofia del Derecho 2% edicidn
Pag.335 Editorial Porrls S.A, México 1.961
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Quién el que ordens y manda ; quién el obsticulo
de nuestros deseos perscnales; quién mantiene el orden en
la comunidad sin el cual la vida seria imposible; que es-
la actividad legislativa, la administracién, el ejército,
la policia, la justicia, etc.etc.? No son sino manifesta-
ciones del poder social organizado, del Estado en defini-
tiva. Adn algunas normas de nuestra Constitucidn, le dan-
al término el alcance que le hemos sefialado; por ejemplo-
el art.l9 dice: "La asistencia plblica es funcidn del es-
tado. Se deberd prestar a quienes careciendo de medios de
subsistencia y de derechos para exigirla de otras personas
estén fisicamente incapacitadas para trabajar..." Y luego
agrega: "La ley determinard la forma como se presta la a -

sistencia y los casos en que deba darla directamente el -

estado.” De modo que una es la asistencia que las perso -

nas particularmente pueden prestar y otra es la que corres
ponde directamente al Estado, como poder social.

Con idéntico sentido el art.32 de la Carta cong
titucional dice: "El estado puede intervenir por mandato-
de la ley en la explotacién de industrias o empresas pid -
blicas y privadas, con el fin de racionalizar la produc -
cién, distribucidn y consumo de las riquezas, o de dar al
trabajador la justa proteccidn a que tiene derecho..." De
igual manera otros artfculos : "El Estado garentiza la 1i
bertad de conciencia". "El Estado tendrs, sin embargo, la
suprema inspeccidn y vigilancia de los institutos docen -
tes pfblicos y privados..." etc, Disposiciones las ante -

riores también con inequfvoca alusidn al poder del Estado.
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Como queda establecido en la parte final del ars
t{culo anteriormente transcrito, el estado en cuanto condi-
cionado por un status social, tiende a la realizacidn de su
finalidad, cual es la de procurar el orden y la seguridad -
en la vida de relacidn; esta tarea la ha de llevar a cabo -
por medio de sus funciones legislativa, administrativa y ju
risdiccional; orden y seguridad que establecidos objetiva -
mente, son la expresidn del derecho. Por esto y como expli-
caremos luego, el derecho es un orden de relaciones de la -
vida humana, una expresidn normativa de ese orden, que se -
origina en la misma sociedad, en las infraestructuras socia
les tal como lo sostiene el profesor Recasens Siches; "el
derecho positivo, es decir cada derecho positivo, €s un pro
ducto histdrico concreto; nos encontramos con un orden juri
dico positivo que es de determinada manera, que tiene un -
cierto contenido, contenido que es el efecto de una serie -
de factores que condicionan y determinan la gestién de un -
ordenamiento jurfdico y su especial consideracién, no son -

estrictamente derecho sino en la medida en que hayan sido -

traducidas en reglas de derecho vigente ." (1)

(1) Luis Recasens Siches; Obra citada Pag. 368
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EL DERECHC
Anteriormente hemos hablade del status social

para indicar el momento presente o la situacidén actual de -
1a estructura social, que no puede considerarse estdtica y
mecénicamente como simple agregacién de hombres, sino como
compleja y dindmica realidad, condicionante del desenvolvi-
miento de la actividad humena; en ella el hombre encuentra
diferentes posibilidades, no sélo las que puede ofrecerle -
la naturaleza, sino las que el mismo hombre, en conjuncién
con los demds, ha sido capaz de elaborar en el decurso his-
térico y que ha cristalizado en forma de cultura, como lega
do a las generaciones del porvenir .

Como integrante de la sociedad y ubicada por -

lo mismo en circunstancias especificas, la actividad del -
hombre se desarrolla al impulso de sus necesidades en perma
nente afdn de satisfacerlas; para ello, como condicidn ine-
ludible, se cuenta la necesidad del trato y del trédfico con
sus semejantes, también condicionados por una realidad so -
cial que constituye su ambiente. Surge, entonces, la necesi
dad de prescribir un orden objetivo, que sefiale la manera -
de proceder de los hombres en el cumplimiento de sus respec
tivos propdsitos en la satisfaccién de sus necesidades, que

establezca enlace entre las conductas individuales, confor-

me a la realidad, y que, entendido como derecho, constituye
el conjunto de normas generales, bilaterales y objetivas =
que aseguran orden y seguridad en un medio dado.

La esencia del derecho como normatividad no per
tenede a la naturaleza fisica, en cuanto &sta se constituye

de hechos y fendmenos ligados forzosamente por las leyes de
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causalidad que no tienen ninguna finalidad; en cambio el
derecho tiene sentido radicado en los medios y los fines
que se propone. Las leyes de le naturaleza son quimicas,
f{sicas o bioldgicas etc. que deben cumplirse forzosamen
te, como antes se dijo, en tanto que los preceptos juri-
dicos prescriben una conducta, un deber ser que puede -
ser o no cumplido. El derecho tampoco pertenece a la na-
turaleza psicuica ya que no puede confundirse con ningu-
no de sus mecanismos; es mas bien objeto de ellos en --
cuanto puede ser pensado, querido o sentido. Tampoco es-
un ser ideal de consistencia y validez propias ,inespa -
cial o intemporal sino que es, por el contrario, produc-
to humano como factor de orden y seguridad.

Pertenece entonces el derecho a la vida huma
na; en ella nace, crece, se desarrolla y toma realidad -
objetiva en la sociedad. Hombre y sociedad constituyen -
las categorfas fundamentales de su comprensidn.

Sin el hombre nada puede tener sentido en -
el mundo; al rededor de €1 gira todo lo que se llama uni
verso; los objetos reales son para ser utilizados conve-
nientemente por el hombre; y los ideales de &1 necesitan
para su realizacién. El hombre es el dnico ser que puede
dar testimonio de la grandeza de la creacién.

La intimidad del yo se hace ostensible en -
las potencias sfquicas para reflexionar y en el cuerpo -
para actuar; por medio de aquellas el hombre quiere,pien
sa, siente, discurre; y por medio de éste realiza los ag
tos que exteriorizan su yo.

En la ubicacidn en un ambiente dado, con al
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glin sentido, consiste la vida que es voluntad y accidn, pues
todo lo que hace el hombre se explica por un motivo con fi-
nalidad especifica. Esta la importancia del hombre, consi -
derado como individuo, dotado de la capacidad de querer y -
de reflexionar en la explicacidén fundamental del derecho.

Pero,las normas de la organizacién de la con -
vivencie humana no corresponden al querer arbitrario del in
dividuo, ni de los grupos, pero ni siguiera de quien deten-

ta como gobernante el poder; ellas, por su propia fndole,

1

como factores de orden y de seguridad,son la expresidén de -
realidades socioldgicas de convivencia social, que no se -

- pueden desconocer impunemente. Por el contrario, la histo -
ria lo demuestra que muchas veces los hechos o acontecimien
tos de la realidad, han dado al traste con sistemas juridi-
cos establecidos con notorio divorcio de agquella. Por lo -
mismo, la permanencia de las normas jurfdicas estd condicig
nada a su correspondencia con la sociedad, que, al modifi -
carse o transformarse, requeriri también su reforma o modi-
ficaciony

El cardcter coercitivo del derecho, relieva -
su fndole estatal, y se explica, desde el punto de vista -

socioldgico, por la necesidad de imponer un orden, exterior

y por encima del individuo, como factor de convivencia en -

el Estado.

DERECHO PUBLICO Y DERECHO FRIVADC

Tradicionalmente el derechc se lo ha dividido
en plblico y en privado; talvez ello se deba a razones pu-
ramente histdricas pero no a razones cientfficas. Los roma

Nos explicaron la divisién atendiendo al fin gque cada uno-
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de los dos se proponia; "Publicum ius est guod ad statum rei
Romanae,spectat privatum quod ad singulorum utilitatem". El
primero tenia por objeto la‘organizacién del estado romano
y las relaciones juridicas que éste tenfa con los particula
res; y el derecho privado el rige las relaciones de los par
ticulares entre si.

Entre los romanos se ignord casi por comple -
to el derecho piblico, en cambio se preocuparon mucho y lle
vaeron a un extraordinario grado de desarrollo al derecho -
privado; con todo , admitieron la distincidn y dan como --
existente un derecho pdblico, sin duda por la influencia de
la filosoffa politica de los griegos que se€ ocupd de la --
cuestidn.

Desde la vigencia del derecho romano hasta -
nuestros dfas, los autores han mantenido la distincién de -
las dos ramas del derecho sin que sS€ Sépa la razén fundamen
tal de esa bifurcacidén. Solo con un criterio generalizador-
se dice que, siempre que se trate de una entidad estatal o
del mismo estado como sujeto de una norma de derecho o de u

na institucién jurddica, hay derecho piiblico; y, cuando los

sujetos de esas normas sean los particulares ,hay entonces-
derecho privado.

Ledn Julliot de la Morandiere, citado por An
drés Serra Rojas en su obra "Derecho Administrativo", esta-
blece entre las dos ramas del derecho las siguientes dife -
rencias: En cuanto al fin, el derecho piblico tiene por ob-
jeto el de dar satisfaccidén a los intereses generales orga
nizando el gobierno de la Nacidn y la gestién de los servi-

cios plblicos. E1l fin del derecho privado, es la satisfaccif
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de los intereses privados de los individuos. (1) Criterio,
éste, similar al anterior con la diferencia de que, mientras
el primero alude a la entidad, el segundo se refiere a la -
funciofl misma.

Observamos que, si bien es evidente que median
te las normas de derecho plblico se busca la proteccidén de -
los ihtereses generales, mediante las normas de derecho pri-
vado también se llena una necesidad colectiva, o sea, la pro
teccién de los derechos individuales, integrantes de un or -
den social,

Difieren los dos derechos, sostiene también de
la Morandiere, en cuanto al cardcter, pues, el derecho plbli
co es esencialmente imperativo y por lo mismo todas sus re -
glas son de orden piblico. (2)

Las normas del derecho privado en el fondo tam
bién son imperativas y tanto que su observancis se logra me-
diante la jurisdiccidn, en defecto de la voluntariedad. Las-
normas integrantes del derecho privado, en cuanto "construc-
tivas o técnicas", son en realidad supletivas de la voluntad
individual, limitada tambief por el orden pdblico, y susten-
tada por unas normas juridicas gue la imponen; las "normati-
vas o jurfdicas" se fundan en el derecho pdblico.

"Pero la sancidén del derecho piiblico es mas --
diffcil de organizar .El estado es soberano y son sus agen -
tes los que disponen de la fuerza social. No se concibe bien

que los particulares puedan quejarse al soberano y pretendan

(1) Andr&s Serra Rojas; Derecho Administrativo Pags.78 y ss.
Editorial Porrua S.A. 1.959 México.
(2) Andrés Serra ERojas; Obra citada pags. 78 y ss.
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que €1 ha violado el derecho y se haga condenar, porque el
estado no puede condenarse a sf mismo ". (1)

Pero si los agentes en el ejercicio del poder-
cuya finalidad es el orden, violan el derecho de las per -
sonas, es claro que ese poder debe responder por las viola
ciones que cometieron sus personeros aunque ello signifi -
que condenarse a s{ mismo; es de interés social el que se-
respete el derecho de cada cuzl con miras a mantener el or
den y la seguridad. La facilided en imponer una sancién -
por la violacidn de unas normas y la dificultad en organi-
zarla porque significa condenarse a si mismo, cuando el -
transgresor ed el estado, no justifica la diferenciacién -
entre derecho piblico y derecho privado, puesto gque, en un
estado regido por un sistema coherente de derecho, no ha -
br4 dificultad en reparar el dafio causado por el estado.De
la misma manera y con igual naturaleza, se impone en ambos
casos la sancidn. Adem&s, como en el derechc privado, en el
derecho pblico se ha organizado una jurisdiccién, la Con-
tencioso Administrativa, para verificar la legalidad de -
los actos y hechos de la Administracién y deducir, cuando-
procede, la correspondiente responsabilidad del estado, =~
sin perjuicio que, en algunos casos como sucede en Colom‘oia,
los mismos jueces ordinarios sean competentes para conocer
de acciones de responsabilidad incoadas contra €l mismo y -
otras personas de derecho piblico.

Para Holland la diferencia entre derecho pibli

co y derecho privado estriba en que " en el derecho privado

(1) Endrés Serra Rojas ; Obra citada pags. 78 y ss.
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el estado estéd como realmente presente, pero solo como 4r-
bitro de los derechos y de los deberes gue existen entre -
sus stbditos. En el derecho plblico, el estado no sélo es-
4rbitro sinoc también parte interesada...” "El rasgo carac-
ter{stico del derechoc publico es esta unién, en una misma-
personalidad, de los atributos de juez y parte ". (1)

S5i examinamos detenidamente, el aserto ante -
rior, no existen en el estado los atributos de juez y de -
parte; y, de la misma manera que en las relaciones entre -
los particulares, para juzgar los actos y hechos del Esta-
do, en la mayorfa de los pafses se ha establecido la juris
diccidn fundamentalmente separada de las otras funciones y
regida por el principio esencial de la legalidad; ademds, -
extremando el criterio del tratadista en cuestidn,podria -
devolvérsele el argumento en el sentido de que, si en el -
derecho péblico el Estado es parte interesada, lo mismo su
cederia, de no existir la jurisdiccidén, en el derecho pri-
vado, establecido también por el Estado, modificable como-
aquel y, segiin se ha mostrado, fundado en normas de dere -
cho pdblico que, por lo mismo, interesan al Estado.

En el caso de que el &rganc que dicta una disg
posicién o lleva a cabo un hecho sea encargadoc de decidir-
sobre la legalidad o ilegalidad, constitucionalidad o in -
constitucionalidad, del acto o del hecho, solo entonces se
podria decir que es juez y parteé; pero resulta que, por e-
jemplo cuando el congreso dicta una disposicidn y ella es

violatoria de las normas constitucionales, es la rama ju -

{1)Andrés Serra Rojas; Obra citada Pag. 80



SN e
diccional la encargada de resolver el conflicto; y allf o-
bra el Estado como juez de la controversia y no como juez-
y parte.

Lo mismo sucede cuando el jefe del ejecutivo,
por ejemplc, a través de los decretos reglamentarios o de-
los decretos ejecutivos ha violado un derecho, la entidad-
encargada dé actuar como juez es el Consejo de Estado. De
manera que, en definitiva, respecto de las controversias -
sobre actos y hechos de las entidades pi@blicas ,el encarga
do de resolverlas es el Estado, pero por medio de érgano -
diferente y con finalidad juridica.

Esto es consecuencia del cardcter sui gene -
ris del Estado,pues su tarea fundamental se traduce en fun
ciones adscritas, de ordinario, a distintos érganos regi -
dos a su turno por normas objetivas de obligatoria obser -
vancia.

Otra teorfa sostenida por Radbruch basa la -
diferenciacién en "la distinta estructura del derecho pri-
vado como derecho sobre un plano de igusldad (Derecho de
Coordinacidén), y el derecho p8blico, como entre subordina-
dos y superiores (Derecho de Subordinacidn)". (1)

En primer lugar, las relaciones del Estado -
con las personas naturales son todas de cardcter juridico.
Esas relaciones son de igual a igual, de persona a perso -
na, puesto que en el campo del derecho la persona indivi -
dual no es mas que " la expresidn unitaria y sintétice de
los derechos y de los deberes de un hombre", es decir, de

todas las actividades tendientes a la consecucidn de un -

(1) Gustav Radbruch;Introduccién a la Filosoffa del Derecho.
Pag.90 Traduccién de Wenceslao Roces Fondo de la Cultu-
ra Econémica., México 1.955



fin. Y la persona del Estado es también la expresidn unita -
ria de sus actividades en orden a la consecucidn del fin que
le corresponde: el orden social. "E1l concerto juridico de -
persona se aplica a todos los casos posibles, y, por consi -
guiente, dentro del campo del derecho no viene en cuestidn -
distinguir entre personas individuales y colectivas,pues es
ta diferencia alude a realidades extrajuridicas o metajurid;
cas. De momento al formular el concepto juridico de persona-
lidad, hay solamente personalidad jurfdica, cuya esencia es
jguel, lo mismo si se da en un individuo que si se da en un
ente colectivo." (1)

Esta consideracidn llevé a sostener a Duguit -
que tanto las relaciones entre particulares como las de és -
tas con las personas de derecho pliblico, son las de coordina
cién.

Otra diferencia que se anota entre derecho pii-
blico y derecho privado, atafie al modo de creacién de las -
normas: las normas de derecho privado son de cardcter auténg
mo en tanto que las de derecho piblico son de cardcter hete-
rénomo, es decir, impuestas por una voluntad de caricter su-
perior. A la primera categoria pertenecen las normas surgi -
das de la convencidén; y, a la segunda, las heterdnomas, per-
tenecen las que tienen un cardcter administrativo, como la -
obligacién de pagar un impuesto. (2)

La tal pretendida autonomia no es ,a la postre,
sino posibilidad fundada en el derecho plblico. No es que -

exista entre los particulares libertda absoluta para crear -

(1) Luis Recasens Siches ; obra citada Pag.266
(2) Andrés Serra Rojas; obra citada Pag.8l
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a su capricho normas con carécter obligatorio; si ello se -
da en el campo del derecho privado respecto de las cldusu -
las contractuales, es por voluntad del mismo Estado que las
asimila a la ley, como prescribe el art.1602 de nuestro @INEH
"Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los con
tratantes".

El poder de contratacién como el de imposicidn
de un gravdmen, desde el punto de vista juridico, se tradu-
cen en el ejercicio de respectivas competencias en un orde-
namiento juridico unitario. Cierto que las normas relativas
a las convenciones particulares, como las del Cédigo Civil,
son supletivas de la voluntad de las partes ,pero también -
es verdad que &sta no puede contrariar el orden p@blico ~--
(Arts.15 y 16 del C.C.),fundado en principios de derecho pd
blico,lo que confirma, segln el profesor Kelsen, el cardcter
mediato de &ste e inmediato del derecho privado, en cuanto -
condicionante y condicionado respectivamente, lo que corro-
bora la unidad esencial de los dos.

De maners que la distincién es esencialmente in
fundada. El hecho de que unas normas consagren la organiza-
cidn fundamental del Estado y otras mediatamente la desarrg
llen, no justifica la distincién entre derecho p@blico y de
recho privado. La unidad se impone como la expresidén de un-
conjunto normativo estatal que, al interpretar una realidad
social, trata de establecer un orden cierto y seguro.

Pero la nocién de derecho privado es histérica-
v actual; se origina, como dijimos, en el derecho romano ;
adquiere carta de naturaleza con la cafda del absolutismo-

mondrquico y el triunfo del individualismo que postula i -
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gualdad jurfdica, libertad de ser propietario y libertad de con
tratacién; se impone en la realidad y plasma en las constitucig
nes individualistas como el primer postulado del derecho pibli-
co, acorde con los requerimientos sociales del auge capitalista
y én contraposicién a las inumerables trabas feudales, aptas a
una economia cerrada y de consumo.

Resultado de esta realidad fué una nueva divisidén -
de la socieded, en patronos y trabajadores, sometidos al inexo-
rable juego de oferta y demanda, condicionante del actual desa-
juste social.

El libre juego de las fuerzas sociales , con liber-
tad de ser propietario y libertad de contratar como medios, al-
demostrar fallidas las hipdtesis relativas a la armonfa espon -
t4nes de la sociedad, de inspiracidén fisiocrdtica, permitié pos
tular la necesidad de conjurar el desasosiego mediante la inter
vencidén estatal, como expresién moderna, evolutiva y palpitante
de la realidad. Esta situacidén, verificable en nuestro medio, -
sustentada por Duguit para justificar el intervencionasmo en el
Estado individualista, explica la polarizacién que se ha hecho-
entre el derecho p@blico y el derecho privado, como términos an
tagénicos e irreductibles, para significar con el primero el re
medio de la injusticia que se confunde con el segundo. Plantea-
miento filoséfico polftico el anterior en que se funda ,se rei-
tera, el actual y creciente intervencionismo estatal, a manera
de correctivo social, sobre todo, mediante reformas juridicas,-
bajo el supuesto tdcito de que el Estado procura la armonfa, o
como suele decirse, el interés general y de considerarlo al -~

margen de la misma dindmica social que lo informa.
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Por otro lado, con fundamento en la misma reali-
dad y como decisivo hecho contemporédneo, la revolucién pre
tende transformar esencialmente los términos disimiles de
la sociedad y lograr, por nuevos principios, la perdida -
coherencia fundamental del derecho. Los dos criterios an-
teriores constituyen los términos dilemdticos de la actual
problemdtica social.

De todos modos en nuestro medio como en muchos -
otros pafses, el problema es grande y evidente, agravado -
con miltiples factores constitutivos de subdesarrollo y, -
por lo mismo, requerido de urgentes y fundementales solu -
ciones.

El intervencionismo de Estado ha sido consagrado
y se practica en varias formas, de las cuales se destaca,-
como més acsbada, la de los servicios pidblicos, de que va-
mos a ocuparnos; pero cabe observar, sin perjuicio de mas-
prolija explicacién posterior, que la nocién de servicio -
péblico, como todas las instituciones juridicas, segin he-

mos explicado, se resiste también la problemdtica social -

que explica su sentido.

NOTA PRELIMINAR

Durante la mitad del Siglo IX y todo el siglo -
X, prevalecid en Europa como organizacién social y politica

el régimen feudal. Se caracteriza por el hecho de que todos
los hombres estdn unidos por derechos y deberes que guardan
conexidn {ntima con la tierra que cada cual retiene; esos -
vinculos se extienden desde el Rey, como sefior feudal supe-

rior, hasta el siervo que ocupa el @ltimo lugar . El sefior

DNIVERSIDAD DE NARIRO
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retiene la tierra y por ella adquiere derechos sobre todas #
las personas que la ocupan; y, por ello, tiene el sefior el -
deber de dar ayuda y proteccidn a sus vasallos con la reci-
proca obligacidén de servicio cuando el sefior lo reguiera, y
de procurarle ciettas contribuciones de cardcter pecuniario.
Duguit, en una de las conferencias pronunciadas -
en la Universidad de Columbia sobre el tema de la soberania
y la libertad, dice que el Rey, como sefior feudal superior ,
a comienzos de la monarqufa capetana y a pesar de que algu-
nos vasallos eran mas poderosos que €1, conservaba algo del
imperium romano que se produce en una férmula de cuya evolu-
ciédn ha surgido la nacién francesa, en el concepto del Esta-
do y en la actividad que deben desarrollar los gobernantes.
",as Férmulas han cambiado, pero la idea fundamental sigue -
siendo la misma, y desde el Siglo X, al principio de la mo -
narqufa capetana, estd expresada por las palabras siguientes:
"E1 Rey debe asegurar el rden y la paz por la justicia ". "
Férmula fecunda, puesto que afirma que el que retiene el po-
der pGblico, tiene mas deberes que derechos, siendo el prin-
cipal de aquellos asegurar el érden y la paz... la nocidén -
del deber de asegurar los servicios plblicos, para asegurar,
conforme a la justicia, la satisfaccién de las necesidades -
fi{sicas y morales de los individuos, ha sustituido a la ncifn
del poder autoritario, del derecho soberano de los gobernan-
tes. "Esta transformacidén capital encuentra asf{ su primer -
gérmen en &sta férmula de la edad media: " E1 rey de Francia

debe asegurar el drden y la paz por la justicia™. (1)

TI)Traduccidn de José G.Acufia.Editorial TCR Buenos Aires Pagd?7
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Paralelo a la formacién de las nacionalidades, sur-
ge el concepto del servicio como un deber que se impone a los -
gobernantes; el hecho de que haya sido desconocido durante al-
glin tiempo por quienes han ejercido el poder, no le quita su -
evidencia.

En la época del absolutismo mondrquico, que comien
za a fines del siglo XV con la incorporacién de los sefiorios a
la jurisdiccién de los estados de Francia y Alemania especial-
mente, se desconocen en su totalidad los deberes de los gober-
nantes para con los gobernados. lLos principios bédsicos que sip
vieron para dar una explicacién a la esencia y origen del Es -
tado, eran aquellos mediante los cuales se afirmaba que el po-
der es superior a la sociedad puesto que éste es que la esta -
blece y la organiza ; que el hombre es por esencia malo y por -
consiguiente no podfa vivir en libertad; que el monarca €s an-
terior a la sociedad y, en consecuencia, el poder, un poder -
absoluto prima sobre ella, puesto de que no puede imponerle -
condiciones al monarca .No se podfa, pues, en esta época espe-
rar una prestacién de servicios por parte de quienes detenta -
ban el poder; la satisfaccién de las necesidades del conglome-
rado, en las mismas condiciones que las de cardcter individual,
no eran de la incumbencia de los gobernantes y, por el contra-
rio, estaban totalmente abandonadas a la actividad de los par-
ticulares. El monarca era superior a todo; quien debfa ser ser
vido era &1 y no la sociedad .No habia funcidn administrativa
entendida segfin la moderna concepcién del Estado y sus finali-
dades .Era un sistema de opresidn y desconocimiento de los de-
rechos de la persona humana que no podfa durar; en el transcur

so de aquel tiempo se habfa acumulado un gran resentimiento cu
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ya reaccidén provocé la caida de aquella concepcidn artificial
del Estado, para poner en prictica una idea mas humanitaria -
de €1 con el objeto de volverlo respetuoso y reconocedor de -
la libertad e igualdad humanas . :

Fue el individualismo jurfdico el gque considerd -
gue el poder no puede ser una realidad ajena a la voluntad hu
mana, sino que, por el contrario, era una a manera de conse =
cuencia de la suma de voluntades libres de todos los asocia -
dos; y, para suprimir esa opresién soportada en épocas pasa -
das, se considerd al hombre como duefio de sus propias inicia-
tivas, ajeno a las influencias que la autoridad pudiera tener
en el campo de sus actividades.

La panacea para todas las necesidades que debfa
afrontar la comunidad y la @nica férmula para lograr el bien
comiin, radicaba en la libre competencia y rivalidad de los -
hombres entre si para satisfacer las necesidades piblicas a -
cambio del lucro que de ello pudieran reportar. Se pensaba -
que, el resultado de esa actividad, llevaba a cabo por todos,
era el equilibrio y el progreso de la sociedad; todo a condi-
cidn de que el Estado se abstenga de perturbar con su influen
cia la libre iniciativa de los individuos .

El Estado de la época del individualismo jur{ -
dico debfa limitarse a un mfnimo de actividades indispensables
a la organizacidn de 1la comunidad, por medio de funcionarios -
pliblicos, sélo referente a la defensa territorial, la paz in-
terior y la justicia. En lo demés el Estado debfa guardar una
actitud indiferente ya que los demds problemas que aquejan a
la sociedad pricticamente estén adscritos a la competencia -

particular; y, dejar que aquella se desarrolle era su funcidn
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y finalidad.

Se ve claro que entonces no existid un criterio e-
ficiente sobre la administracién piblica como encargada de -
servir a la comunidad en la satisfaccién de sus necesidades.-
E1 Estado solo debia ser el guardidn y el juez encargado de -
gerantizar la seguridad y la justicia.

En el decurso del tiempo y el progreso de la huma
nidad se llega a comprender que el Estado no puede limitarse
a desempefiar tan solo el papel de gendarme sino que por esen-
cia le corresponde la misién de ser el rector de la comunidad
y, en desempefio de aquel cometido, ha de procurar en lo posi-
ble la satisfaccidén de las necesidades de la comunidad. Toma
as{ importancia inusitada el concepto de interés general so -
bre el interés individual y, en la relacidén de los dos, se -
fundamenta la moderna concepcidn administrativa del Estado. Y
la primacia del interés ptblico sobre el interés privado, trée
como consecuencia el surgimiento de la nocidn de Servicio P4 -
blico; esta nocién no es, pues, un producto del concepto abso-
Jutista del Estado; tampoco se funda en el del Estado gendarme,
sino en el del Estado moderno cuya caracterfstica es ser el -
primer servidor de la comunidad, a manera de técito y fundamen
tal reconocimiento de que el libre juego de la iniciativa pri-
vada, de inspiracién fisiocrdtica, no permite subvenir las ne-
cesidades pifiblicas, sino Qque, al contrerio, las acrecienta, -
correctivo que solo puede lograrse mediante el poder del Esta-
do que deviene en indice del bienestar comtin.

EL SERVICIO PUBLICO COMO CRITERIO DE COMPETENCIA
La nocidn del servicio péblico surge en Francis en -

1.873, no como teorfa de cardcter politico relativa a la satis
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faccidn de las necesidades generales, sino como criterio de -
competencia sobre 1a base de la separacidén de las funciones -
judiciales ¥y administrativas .

Por motivos politicos del Estado francés, particu-
larmente el de lograr la unidad nacional, en contraposicién a
los privilegios feudales, y asegurar la libertad de la accién
administrativa con tal finalidad, heredados por la revolucidn
de la monarquia, se separaron las funciones judicisles y ad -
ministrativas. La ley 16-24 de agosto de 1.790 consagraba el
siguiente principio «"Las funciénes judiciales son distintas
vy permanecerén siempre separadas de las funciones administra-
tivas; los jueces no podrén, bajo pena de prevaricato, turbar
de cualquier manera que Ssea las operaciones de los cuerpos ad
ministrativos". Este principio fue confirmado por el decreto
de 16 "fructido" (duodécimo mes del calendario republicano -
francés que iba desde el 18 de agosto hasta el 16 de septiem-
bre) del afio tercero que dijo: "Prohibiciones reiteradas se -
hacen a los tribunales de conocer de los actos de la adminis-
tracién, de cualquier especie que sean”. (1)

Fero al disponerse la mencionada separacién de -

funciones, a los jueces a su turno no se€ les sefialaron los a-
suntos judiciales adseritos a su conocimiento. Por esto, se -
acudid a los llamados Weriterios de competencia" para determi
narlos. Asf, los actos de gestién de la administracién, o sea
aquellos que no tenfan el cardcter de érden o mandato, u obli

gacidn impuesta unilateralmente por la administracién a los -

117 Jaime Vidal Perdomo: Derecho Administrativo Gemeral Edito
rial Temis Bogotd 1.961 Fgs.99 y 100.



— S

ciudadanos, sino que se asemejaban a los de los particulares, -
en cuanto a los conflictos que puedan suscitar, en cuanto no -
considerados como administrativos se adscribieron a los jueces
ordinarios.Por el contrario los actos de autoridad, o de manda
to, considerados como administrativos, se sustrajeron, respec-
to de los conflictos que podfan originar, de dichos funciona -
rios.

Creada la jurisdiccién administrativa ,mediante el
criterio del servicio pdblico, se atribuyé a los jueces admi -
nistrativos la competencia para conocer de las controversias e
gue se presentasen con ocasién de la prestacidén de aquellos -
servicios.

Jaime Vidal Perdomo, fundado en los tratadistas -
franceses, en su obra anteriormente citada, dice que el crite-
rio del servicio plblico surge, como un indi cador de la compe-
tencia, en el fallo Blanco dictado por el Tribunal de conflic-
tos de Francia el 8 de febrero de 1.873. "Se trata de una res-
ponsabilidad del Estado por las lesiones causadas a la menor -
Inés Blanco al ser atropellada por una camioneta de manufactu-
ra de tabacos. El Tribunal de Conflictos, al decidir cual de -
las dos era competente, no apeld a los antiguos criterios. Si-
guiendo el de los actos de autoridad y actos de gestidén, la -
competencia hubiera correspondido al juez ordinario, pues se =
trataba de un acto de esta Gltima especie; utilizando el de -
que solo la administracidén puede declarar al Estado deudor, la
competencia corresponderd al juez administrativo. El Tribunal
de Bonflictos, organismo encargado de decidir de los litigies
de competencia entre las dos jurisdiceciones, no se refirié ni

a uno ni a otro; en los célebres considerandos dijo: "Conside
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rando que la responsabilidad que puede incumbir &l Estado por
los dafios causados a los particulares por el hecho de perso -
nas que €1 emplea en el servicio pfiblico, no puede estar re -
gidé por los principios que estdn establecidos en el Cédigo -
Civil, para las relacicnes de particular a particular. Que es
ta responsabilidad no es ni general, ni absoluta; que ella -
tiene sus reglas especiales que varian segln las necesidades
del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Es-
tado con los derechos privados ". (1)

Pero, a pesar de haberse instituido el servicio -
piblico como un criterio de competencia, no fué sistematizado
su concepto por los autores, ni por la ley, ni por la juris =
prudencia. Seglin también el autor citado anteriormente en el
afio de 1.896 Laferriere escribid su tratado de la Jurisdiccidn
Administrativa sin mencionar en aﬁsoluto el servicio piblico;
sélo a partir del fallo del Consejo de Estado en el caso de -
Terrier el 6 de febrerc de 1.903, fue el criterio del servi -

cio plblico acogido ampliamente por la jurisprudencia .

TECRIA CLASICA DEL SERVICIC FUBLICO®

Fueron Leén Duguit y Gastcn Jéze quienes sistema-
tizaron la teoria del servicio piliblico mediante una concep -
cién orgdnica del mismo, puesto que para definirlo atendieron
a los entes u érganos que integran la administracién de un Eg
tado y a la actividad que tales érganos realizan, El pensa --
miento de Duguit, alrededor de este problema lo extractamos -
de su obra "Manusl de Yerecho Constitucional™ y los apartes -

fragmentarios que con retacidén al mismo punto nos suministran

{(1)0bra citada Pag. 152 Editorial Temis 1.961
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los autores ,de la obra titulada "Las transformaciones del De-
recho Péblico”.

La solidaridad o interdependencia social es el pun-
to de partida en la concepcidén del servicio péblico; la explica
diciendo y reconcciendo gque el hombre siempre ha vivido en so-
ciedad y vive en ella sin serle posible su existencia fuera del
contacto de sus semejantes. "E1l hombre no vivid jamis solo; es
por naturaleza un ser social; no puede vivir aislado. El con -
cepto del hombre natural, viviendo aislado y completamente en
estado de naturaleza, conceptc tan caro a los filésofos del Si-
glo XVIII, es absolutamente fuera de la realidad y hoy se ha -
11z undnimemente abandonado. E1 hombre ha vivido siempre rodea
do vy sujeto por los lazos de un grupo social. E1l hombre se sin
tid ser social antes que sentirse ser individual... El hombre-
pensd en la sociedad antes que pensar en s{ mismo... Entre el
hombre y el grupo de que forma parte existe un vinculo indiso-
luble que liga a aquel a éste desde el primer momento de su vi
da; que la conciencia de éste vinculo se manifiesta de modo ag
tivo desde el grado primitivo de la humanidad y gque todo esto
es consecuencia ldgica y directa de la naturaleza misma del -
hombre."” (1)

No es la sociedad producto de la voluntad humana -
sino que el hombre, por su propia naturalezz, forma parte de-
ella. Afirma este tratadista, con el mismo énfasis, que el -

hombre tiene también conciencia clara de su individualidad ,

(1) Duguit. Se%unda Conferencia dictada en la Universidad de
Columbia. "Qué es una Nacidn ?" Trad. de José G.Acufia .
Pags.l5 y 16 Editorial TOR Buenos Aires .
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como dotado de una personalidad que se determina por necesi-
dades, tendencias y aspiraciones pero que no podrd satisfa -
cer ni realizar sino mediante la vida en comifn con sus seme-
jantes. La consecuencia de todo esto pera Duguit es que el -

hombre estd unido a los demds por un conjunte de vinculos o

lazos gue constituyen lo que se llama "Interdependenciz So
cial™ la cual abarce a todos los miembros de la humanidad y
aunque en el momento presente los vinculos que la unen sean
bastante débiles, en el futuro se habré compactado la solida
ridad y el hombre podré llamarse ciudadano del mundo.

Esta interdependencia social se forma merced a -
que los hombres tienen necesidades comunes cuya satisfaccién
no puede ser asegurada sino por la vida en comin; y porque -
tiene también necesidades diferentes y aptitudes diferentes,
viéndose obligados a satisfacerlas por el cambio reciproco -
de servicios, debidos al desenvolvimiento y al ejercicio de
sus aptitudes diferentes. En esta interdependencia o vida en
comin ha visto a la vez Duguit dos clases de solidaridad: la
primera que estd determinada por necesidades comunes, la de-
nomina "Solidaridad por Similitud" y la segunda determinada
por la diferencia de necesidades y aptitudes ,la denomina "
Solidaridad por Divisidén del Trabajo ™.

Por fuerza de estas circunstancias, se hace in -
dispensable, para regular la vida en comin, una regla de -
conducta que mande hacer todo lo que por su naturaleza es -
preciso para realizar y desarrollar la solidaridad social,

y no hacer nada que cause perjuicio a esa misma solidaridad.

De esta manera el fundamento de la regla de de -

recho objetivo, es la solidaridad social; y del mismo modo
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es el fundamento del derecho subjetivo puesto de que estan-
do el individuo obligado por regla de derecho a hacer todo
cuanto resulte en beneficio de la solidaridad social, debe
tener también la facultad de hacer todo cuanto cocopere a e-
se fin.

Si el derecho tiene origen en la solidaridad -
humana, es necesariamente anterior a2l Estado que no es més-
que 1la consecuencia de la distincién que se da en la socie-
dad entre gobernantes y gobernados; los unos poderosos y =
los otros débiles; los primeros detentan, de hecho, la ma -
yor fuerza en tanto que los gobernados deben obedecer la -
voluntad de los gobernantes, la cual solo tiene valor en la
medida en que se halle conforme a la regla de derecho que -
impone la solidaridad social; la voluntazd de los gobernan -
tes se impone a todos los hombres como miembros de una so =

ciedad no por el hecho de ser dictada u ordenada por un ér-

gano que se llama parlamento sino porque es la expresién de
una regla de derecho. Por las mismas razones un acto juris-
diccional tiene valor en cuanto se halla conforme a una re-
gla de derecho. El acto administrativo por su aspecto dispo
sitivo no tiene cardcter obligatorio por el hecho de emanar
de los gobernantes o sus agentes sino en cuanto reunan las
condiciones que los otros actos exigen,

E] fin del Estado o poder polftico se resuelve
en la realizacién del derecho como conjunto de reglas apli-
cables a las relaciones entre los particulares y como con -
junto de reglas juridicas que se aplican al Estado, a los -
gobernantes y a sus agentes en las relcaienes entre sfy -

con los particulares. El fundamento del Estado estéd en la -
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fuerza pero ésta no es legitima sino se emplea conforme al -

derecho; el poder polftico es pues la fuerza puesta al servi

cio del derecho.

"E]l fundamento del derecho pfiblico, segin el mis-
mo Duguit, no es el derecho subjetivo de mandar, es la regla
de organigzacidn y gestién de los poderes piblicos. El dere -
cho P@blico es el derecho objetivo de los servicios péblicos.
La ley, ante todo, es 1a ley de un servicio pfiblico". (1)

En consecuencia, los gobernantes gue monopolizan

la fuerza, deben emplearla en la organizacidén y el control -

del funcionamiento de los servicios ptblicos porque ellos, -

segln esta conceptidén, vienen a constituir el elemento bési-

co del concepto del Estado. Este no es, como se ha pretendi-

do, un poder de mando, una soberanfa; es una cooperacién de

servicios ptiblicos, en torno de los cuales gira todo el de -

recho piblico, organizados ¥y controlados por los gobernantes.
Siendo los gobernantes individuos como los otros,
estdn obligados a no hacer nada en contre de la solidaridad
social y, por el contrario, obligados lo mismo que los parti-
culares, a emplear sus propias aptitudes pera la realizacidén
de la solidaridad tanto en su forma de similitud como en la -
forma de divisién del trabajo; y la fuerza y poderes que de -
tentan no tienen otro fundamento que la realizacidén de la so-
lidaridad social asi concebida., Y agrega:"As{ apsrece clara -

mente determinada la nocidn de servicio pfiblico. Toda activi-

dad cuyo cumplimiento de ser regulado, asegurado y controlado

(1) Transcripcidn de Gascédn y Marfn de "Las Transformaciones
del Derecho Péblico". Derecho Administrativo Tomo I déci-
ma edicién Pag. 220 Madrid 1.948 C.Bermejo Impresor .
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por los gobernantes, porque el cumplimiento de esa actividad
es indispensable para la realizacidén y el desenvolvimiento de
la interdependencia social, y porque ademés, es de tal natura
leza que no puede ser completamente asegurada sinc mediante -
la intervencidén de la fuerza gobernante'. (1)

Reconoce Duguit cierta vaguedad de la nocidn de -
servicio piliblico; pero, de todas meneras, la considera funda-
mental por cuanto ella estf contenida en la obligacidn impues
ta a los gobernantes por el hecho de serlo. Es en esta forma
el servicio piiblico el fundamento del ldmite del poder guber-
namental. Sin embargo de esto Duguit suministra el siguiente
criterio: "Existe servicio p@blico cuando se relnen los tres
elementos siguientes :una funcidén considerada como obligato -
ria, en un momento determinado, para el Estado; un cierto ni-
mero de agentes jerarquizados o disciplinados, instituidos pa
ra realizar esta funcidén y, finalmente, una cierta cantidad -
de recursos afectos al cumplimiento de la misma ". (2)

Cudles son las actividades cuyo cumplimiento son
una obligacidn para los gobernantes y que constituyen el ob -
Jjeto de los servicios piblicos ?

El mismo Duguit responde que a esta pregunta no
puede darse una respuesta categérica porque hay en ello algo
de esencialmente variable, algo eminentemente evolutivo por -
su propia naturalezas y todo lo que puede afirmarse a este res

pecto, es que a medida que la civilizacidn avanza y se desa -

(1) Manual de Derecho Constitucional., Traduccidn de José G.A-
cufia.Segunda edicién espafiola. Librerfa espafiola F.Beltrén
Madrid Pag. 73. ‘

(2) Transcripeidn de las "Transformaciones del Derecho Piéibli-
co" por Gaston Jeze.Traduccidn de Carlos CGarcfa Oviedo Pag.
292 Editorial REUS S.A., Madrid 1.928 .
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rrolla, tembién aumenta el nimero de actividades susceptibles
de convertirse a servicios plblicos; por esta razén se hace -
indispensable la paulatina intervencién de los gobernantes. -
Solo hay tres clases de servicios que estén determinados por-
que a través de todos los tiempos han sido reclamados por los
gobernados a los gobernantes; estos servicios son: el servicio
de defensa territorial y ée la cclectividad contra el enemigo
exterior; el servicio de policiza que tiene por objeto el érden
la trenquilidad y la seguridad interior, ¥y finalmente el ser-
vicio de justicia que tiene por objeto la represién de todas -
las violzciones de la regla de derecho. FPero en la actualidad-
estos servicios no son suficientes puesto de que han aumentado
las necesidades para cuya satisfaccidn se necesita de activi -
dades &rden técnico, pues, ademds "1a interdependencia estrecha
que existe entre los pueblos, la solidaridad de los intereses -
econdmicos, los cambios comercisles... imponen a todos los es-
tados la obligacién de organizar los servicios plblicos que a-
seguren de uma manera permanente las comunicaciones internacig
nales ". (1)

Pero si el Estado, como se ha dicho, no es un poder
de mando Sino una cooperacién de servicios piblicos, el aumen-
to de esos servicios no implica un aumento de poder para el Es
tado porque este no es precisamente un poder. Decir que un ser
vicio se convierte o debe convertirse en piblico, quiere expre

sar que este servicio serd orgenizado por los gobernantes y -

(1) Villegas Basavilbaso.Derecho Admin. Pag.9 tomo II Tipogra-
ffa Editora Argentina 1.951 Transcripcién de "Las Transfor
maciones del Derecho Piblico ",
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funcionard bajo su control, sin que implique oue los agentes -
encargados del servicio, ni el patrimonio afecto a su cumpli -

miento queden bz jo la dependencia directa e inmediata de los -

gobernantes. E1 aumento de servicios da lugar a la descentrali-
zacidén de los mismos, Qque revisten diversas formas :descentrali
zacién regional, patrimonial que supone ‘la afectacidén de bie -

nes al servicio, funcional que asigna poderes de direccién a-

los gestores del mismo, y finalmente la concesidn gque lo con =

£{a a un particular bajo el control y la posibilidad de la in-

tervencién de los gobernantes.

Si establecidec un servicio piblico que por defini-
cidn ha de entenderse en interés general, por mal o irregular
funcionamiento dafia o perjudica a un particular se lo debe in-
demnizar con los bienes afectos al mismo, criterio que confir-
ma la teoria de la responsabilidad del Estado, que comprende -
todos los servicios sin que haya necesidad de distinguie entre
los de autoridad y de gestidén. lLa constante jurisdiceidén del -
Consejo de Estado condena esta distincién y afirma el princi-
pio general de la responéabilidad del “stado con ocasién de la
prestacién de los servicios plblicos, en cuanto su autoridad -
es, por lo mismo, esencialmente gestora .

PRECISION EN EL CAMPO JURIDICO DE LA TEORIA DEL SERVICIO PUBLI
GO - GASTON JEZE -

$i bien Ledén Duguit en el estudio del Servicio Pé-
blico parte de una base socioldgica, de un método realista, ¥
de una finalidad polftica, Gaston Jéze, su fiel saguidor, ha -
precisado la misma teorfa en el campo juridico.

En la introduccién a su obra "Los principios gene-

rales del Derecho Administrativo™, dice:"El derecho piblico Ad
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ministrativo es el conjunto de reglas relativas a los servi-
cios ptblicos. Todo pafs civilizado tiene servicios piblicos,
y para el funcionamiento regular de estos servicios existen -
necesariamente reglas juridicas especiales." Y luego agrega -
precisando mas el campo juridico del servicio ptiblico: "Se
puede por tanto afirmar que en todo pafs en que se ha llegado
a la nocién de servicio pblico... hay un derecho Administra-
tdvo s il

En las péginas 283 y siguientes, de la obra an -
teriormente citada, Jeze expone su pensamiento acerca del Ser
vicio plblico.

La administracidn, segiin este autor, es la encar
gada de satisfacer las necesidades de interés general; pero a
ella no le incumbe la satisfaccién de todas puesto que, muchas
de ellas estdn encomendadas a la actividad de los particulares,
tal como sucede con la alimentacién. Fero existen otras nece -
sidades que la Administracidén debe satisfacer con exclusién de
los particulares como las de la justicia, policfa, defensa ex-
terior del territorio etc.etc. y finalmente otras que deben -
ser satisfechas conjuntamente por la administracién y los par

ticulares.

Para Jéze, en todo servicio plblico, propiamente
dicho, existen reglas jurfdicas especiales que tienen por ob-
jeto facilitar el funcionamiento regular y continuo del mismo,
de dar lo mis ripida y completemente posible satisfaceién a -

las necesidades de intefes general,"Decir que, en tal hipéte-

{1) Obra citada. Traduccién de Carlos Garcfa Oviedo de la se-
gunda edicidn 1.928 Editorial REUS S.A. Pag.29
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sis, hay servicio piiblico significa gque,para dar satisfaccién
regular y continua a %al categorfa de necesidades de interés
general, pueden los agentes plblicos aplicar los procedimien-
tos del derecho péblico, esto es, un régimen juridico especial,
v que la organizacidn del servicio piblico puede ser modifica
da en todo instante por las leyes y reglamentos, sin que nin-
glén obstédculo de orden jurfdico pueda oponerse ". (1)

En consecuencia el medio o régimen adoptado para-
satisfacer necesidades comunes por medio de los servicios pi-
blicos, constituye el Derecho Féblico. Jéze afirma que a ve -
ces las disposiciones legales prescriben el régimen de deter-
minado servicio, pero que en la generalidad de los casos, ello
no ocurre, y por lo que precisa al jurista averiguar en el ca
so especifico si determinada actividad es o né un servicio pi
blico al cual deban aplicarse las reglas especiales que presi
den la actividad de los mismos.

Postula las siguientes caracteristicas de los -
servicios piéblicos: a) La situacién jurfdica de los individuos
empleados por la administracién en cuanto diferente es la si -
tuacién de las personas ocupadas en menesteres particulares; -
los primeros se rigen por el reglamento de la administracién,
en tanto que los segundos obedecen a las normas del contrato-
de arrendamiento de servicios; b) la idea del servicio plbli-
co determina la condicién jurfdica de los bienes que utilizan

los agentes administrativos en la satisfaccién de las necesi-

[1) Transcripcidn del tercera edicidn de "los principios ge-
nerales del Derecho Administrativo " Villegas Basavilbaso
Derecho Administrativo III tomo Tipograffa Editora Argen-
tina 1.951 Pags.l2 y 13
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dades de interés general; y los fondos empleados al efecto

son piblicos; ¢) cuando la Administracidn, por razén de un -

servicio publico realiza una obra sobre un inmueble, tiene

el derecho de ocuparlo temporalmente o de expropiarlo por
causa de utilidad péblica; d) Los actos realizados por los -
individuos adscritos al servicio piblico, son édministrati -
vos ; e) la responsabilidad de la Admiﬁistracién y el régimen
patrimonial se determinan en normas especiales; f) La idea -
de que el servicio plblico se rige por reglas especiales, ha
determinado, seguin jurisprudencia del Consejo de Estado, la-

separacién de las autoridades administrativas de las autori-

dades judiciales ; g)Todas las reglas aplicables a los servi
cios Pfiblicos, son en todo momento modificables por las le -

yes y por los reglamentos .

U para determinar en el caso especifico si hay -
o no servicio piiblico, Jéze sostiene que debe tenerse en cuen
ta Gnicamente la intencidén de los gobernantes; dice textual-
mente: "Son dnica y exclusivamente servicios piblicos, aque -
l1las necesidades de interés general que los gobernantes en -
cierto pais y en una época determinada han resuelto satisfa-
cer por el procedimiento del servicio plblico." (1) Ilustra
su criterio con el hecho de gque en Francia en una época se
considerd a la regigién como un servicio piblico con su co -
correspondiente régimen especial y que dejé de serlo por vo-

luntad de los gobernantes; la ley dijo:"La Hepliblica no recg

T1) Obra citada Garcia Oviedo Pag.290



= 18 =

noce, sostiene, ni subvenciona culto alguno. "Al jurista en con
secuencia no le incumbe o no le es de importancia examinar de -
la conveniencia o de 1a inconveniencia de la creacién de un ser

vicio publico, sdlo es determinante, la voluntad de los gober -

nantes de crear €se€ servicio.

Para determinar la voluntad de los gobernantes de -

satisfacer una necesidad de interés general por el procedimien-

to del servicio piblico, es indispensable tener en cuenta varias
circunstancias; las principales de ellas son las siguientes: a)

El estsblecimiento de reglas especiales destinadas al cumpli -

miento del servicio; b) lLa organizacién de ciertas cargas que -

deben pesar sobre determinados individuos: servidumbres, €l po-

der de imponer contribuciones o tasas etc.etc. c)la creacién de

un monopolio de explotacidn; d) E1 origen del establecimiento ;

e) La concesién de un servicio a particulares por los gobernan-

tes.
Observamos, en sintesis, que 1a teorfa del servicio

piblico expuesta por M.Jéze se diferencia de la de Leédn Duguit
en lo siguiente: Para Duguit toda actividad del Estado consti -
tuye un servicio piblico y es de su competencia la satisfaceién
de toda necesidad colectiva o de todo interés general. Claramen
te se ve que Duguit, en sus apreciaciones, part16 de un punto -
de vista puramente objetivo y socioldgico. En tanto que para M.
Jéze no toda actividad del Estado es un servicio piblico, pues-
to que para que éste exista es indispensable que haya intencidn
de los gobernantes en crearlo y en realizarlo por medio de una
actividad a la cual se le aplica un procedimiento de derecho pi

blico.

S8lo son servicios piblicos, seglin la teoria de Jéze,
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los que son directamente prestados por el Estado y por los -

concesionarios. "La realidad actualmente demuestra que casi -
todas las concesiones del servicio plblico se relacionan con

los servicios de drden econémico. Es por eso gue son denomi -
nados servicios publicos industriales. Pero ningin obstéculo

jurfdico se opone 2 que la concesién de servicio piblico sea

empleada para OtIros servicios piblicos :policia, justicia ,im

puestos etc. (1) Esta apreciacién en realidad en la actuali-

dad ha sido desechada, por el absurdo consistente en dejar en

manos de concesionarios actividades tan esenciales del Estado

como la administracién de justicia .
Gaston Jéze no descarta 1a posibilidad de que en

1a satisfaccidén de necesidades de interds general, se emplée

el procedimiento del derecho privado. En la plgina 421 de su-
obra "Principios generales del Derecho Administrativo™ se con
signa textualmente el siguiente t{tulo: "Del procedimiento -
del derecho privado utilizado por la Administracién para la -
satisfaccién de las necesidades de interés general" Parece =
que Jéze, al exponer desde un punto de vista juridico la teo-
ria del servicio pliblico, ya habfa barruntado lo que mids tar-
de llamarfa lean Louis de Corail, haciéndose eco de la juris-
prudencia y 1a doctrina, la gestién piéiblica y la gestién pri-
vada. Pero, de todos modos, con la clara y expresa adverten -
cia de que para Jéze como para Duguilt sélo el servicio pibli-
co implica o conlleva el procedimiento del derecho piblico .

Lo propio parece haber comprendido Ledn Duguit cuando expresa:

nCiertas actividades, aunque pueden ser librementeé ejercita -

das por los particulares, Son objeto de servicios piblicos en

T1) Duguit. Obra citada Pag. Tk



- 45 =

la medida y limites en que los gobernantes y sus agentes la -
ejercitan a su V€2 .La ensefianza y la beneficencia son ejem -
plos bien patentes de lo que acabamos de decir. Los particula
res pueden, sin género alguno de duda, ejercitarse en la ensg
Hanza; una parte considerable de la beneficencia, particular-
mente en francia, Se€ debe a la iniciative privada...No hay ,

por lo demés, actividad social que no pueda ser ejercitada por

los particulares . (1)

Admite también Jéze que los establecimientos priva -
dos pueden Se€r auxiliares de los servicios piliblicos, puesto que

no es siempre la Administracién quien toma & su cargo la satis

faccidén de las necesidades de interés general; de hecho ocurre

frecuentemente que un particular o una entidad consagra su ac-

tivided a prestar sus servicios al piblico; ¥ cita como ejemplcs
dados en Francia, el caso de los hospitales, hospicios parti-

culares. "Cuando una necesidad de interés general no se satis=-

por el procedimiento del servicio ptblico y la autoridad plbli
ca competente, en las condiciones y formas legales, aceptada -
1a colaboracidn de los particulares con un patrimonio especial
constitufdo a ese efecto, se dice que existe establecimiento -

de utilidad ptiblica iz

intre el establecimiento de utilidad piblica y esta

blecimiento del servicio pliblico existen diferencias ; el pri-

mero se rige por las reglas del derecho privado en tanto queé =

el segundo por las reglas del derecho péblico j;las personas --=

vinculadas al servicio de aquél son empleados particulares ¥

las de éste, agentes pdblicos; los fondos del uno son priva -

Ti) Duguit .Obra citada Pag.7h
(2) Jéze.Obra citada Fag.305
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dos en tanto que los del otro tienen un cardcter pidblico; el u-

no es modalidad del servicio privado y el otro del servicio pi-

blico.

A pesar de las diferencias que se observan entre estas
dos entidades admite Jéze en que existen aspectos gue ofrecen -
alguna dificultad para diferenciarlas. El esteblecimiento de u-
tilidad p@blica, en razdn del fin del interés general que persi
gue, debe ser objeto de formal reconocimiento por parte de la -

autoridad plblica; ademds, en cuanto a su supresién, la autori-

dad encargada de hacerla, es la misma que en el instante en que
se deja sin efecto dicho reconocimiento, tiene competencia para
declarar la utilidad p@blica de esta obra.

Es pues, segin el autor mencionado, el establecimiento
de utilidad pfiblica una especie de transicién al servicio piibli
co, de contacto entre el derecho piiblico como procedimiento pa-
ra la satisfaccidn de necesidades de interés general y el proce
dimiento del derecho privado para el mismo efecto.

La teorfa del servicio pfblico, expuesta con criterio
puramente socioldgico y finalidad polftica por Leén Duguit y --
complementada en el campo juridico por Gaston Jéze, constituye
"La teorfa cldsica del servicio pfblico" que se sintetiza en -

la siguiente f&rmula: SERVICIO FUBLICO IGUAL DERECHO FUBLICO .
Con fundamento en este principio, considerd al derecho Adminig
trativo como un todo arménico y coherente, explicable por la -

nocidn de servicio piblico que constituye el decir de Jéze "la

piedra angular del derecho Administrativo”.
Todo se explica, segiin los partidarios de esta doctri

na, por el servicio piblico. El finico fin del Estado es la or-

ganizacidn de los servicios piiblicos; el Estado encuentra la -
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razdn de su existencia en la prestacidn de esos servicios; el
Estado es una basta cooperacién de servicios piblicos; los go-
bernantes, como detentadores de hecho, de la mayor fuerza y no
como representantes del poder social organizado, tienen la o-
bligacién de hacer valer aquella fuerza en la orgenizacién y -
prestacién de los servicios publicos; las necesidades de caréc
ter general en Su totalidad deben ser satisfechas por el Esta-
do mediante el procedimiento del derecho Administrativo; el pa
trimonio del Estado esti afecto al cumplimiento y realizacién
de los servicios pfblicos; 1as actividades de los particulares
que satisfacen necesidades de caracter general deben estar re-
gladas por el derecho piblico; las personas que gestionan la =
prestacién de servicios piblicos, son funcionarios que deben es
tar sujetos a un estatuto de régimen especial; en caso de con-
flicto, las contenciones que se relaciones con el servicio, c9

rresponden a la jurisdiccién contencioso Administrativa; la re

gla de conducta que deben observar los ijndividuos en el desa -
rrollo de sus actividades particulares consisten en hacer todo
cuanto coopera a la realizacidn de la solidaridad social y en
abstenerse de todo aquello que la obstaculiza; la solidaridad
social no puede ser desarrollada sino a través de los servicios
piblicos mediante un régimen de direccidn ,de vigilancia o con
trol sujeto a la jurisdiccién contencioso administrativa etc.
Todo, como Sé€ dijo antes, se explica por el servicio
piblico. Desde un punto de vista era esta una férmula demasia-
do amplia por cuanto todas las necesidades de caricter general
deben ser satisfechas por el Estado con un régimen juridico es
pecial; el aspecto material, pues, abarca como dice Vedel "to-

das las actividades que corresponden a necesidades colectivas
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legitimes, desde la panaderia hasta 12 m@isica hubieran sido -

servicios publicos ". (1)

For otra parte esta teorfa era demasiado restringida-
por cuanto sélo las necesidedes due eran satisfechas por un -
procedimiento de régimen juridico especial eran servicios pi-
blicos; lo otro era actividad particular sujeta al derecho -
privado. Se planteaba de esta manera un distanciamiento total,
una separacidn absoluta entre el derecho piblico y no podfa -
ser este ultimo considerado por la Administracién, en un momen
to dado, como medio que sirviera para la prestacién de un ser
vicio.

REPLICA DE HAURIOU

Maurice Hauriou en el prefacio de su obra titulada "
Précis de droit Administratif et de Droit Public", décima pri
mera edicién, recopilacién Sirey 1.927, hace la crftica de la
teoria clésica del servicio piblico y expone Su punto de vis=
te al respecto; exponemos Su pensamiento con fundamento en €S
ta fuente.

El poder péblico y el servicio piblico son dos nocio
nes fundamentales en el derecho administrativo francés; el -
servicio piblico es la obra a realizar por la administracién-
y el poder pliblico es el medio de su realizacién. Como la teo=-
rfa jurfdica clésica no pudo conjugar sobre el mismo plano las
dos nociones, era necesario escoger una que domine; pero cuél?.

Los publicistas gue han organizado nuestro derecho -

administrativo, dice Hauriou, lo han fundado sobre el poder -

pdblico. Ellos han elegido as{ intuitivamente, primero porque

TiJ Citado por Jaime Vidal Perdomo Pag.176 Derecho Administra=
tivo Bditorial Temis 1.961
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el principio de la separacién de los poderes, proclamado con -
tants fuerza por la legislacidn revolucionaria, habia puesto al
desnudo el fundamento del poder ejecutivo; luego porqué obede -
ciendo a la tradicidn de los juristas de todos los tiempos,ellos
sitdan el dominio propio del derecho no en el punto de la regién

de los fines perseguides sino en el de los medios empleados pa-

ra atender a esos fines.

L1 derecho privado mediocremente se preocupa de los fi-
nes perseguidos por los individuos; sSu objetivo son los medios
que ellos emplean y que son los derechos gque pretenden ejercer

por la autonomfa de su voluntad. De igual manera en el Derecho

piblico, los fines del Estado parecen secundarios .En sintesis-
el derecho tradicional radica el objeto de su interés en los po
deres de voluntad, en los medios de accidén, antes que en los fi
nes de los mismos.

La doctrina tradicional habfa descuidado mucho el punto
de vista de los fines. El hecho de que una nocién esté subordi-
nada a otra no es razén suficiente para sacrificarla totalmente.
En toda coordinacién y equilibrio de ideas, deben ser tenidas -
cuenta cada una, tanto la que esté en orden inferior como la -
que es dominante. Las doctrinas socialistas de fines del Siglo
XIX, se han aprovechado de esta omisién y han tomado la tarea -
de rehabilitar el fin en el derecho porque €% es social, en tan
to que la de los medios en el derecho es individualista; pero,
en lugar de dejar la nocidn del fin en su sitio, que es secunda
rio,lo han promovido al lugar principal. S¢bitamente el fin que
no era nada se ha constitufdo en el todo. "Mais au lieu de lai-

gser & 2a place, qui esta la seconde, la notion du but, elle -

1°ont promue a la premiere place. Subitement, le but, Glli n‘etait
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rien, est devenu tout ." (1)

Esa inversidén de los valores constituye la herejia del -
socilalismo juridico cuyos peligros no son menos perturbadores -

del mundo del derecho que los sismas religiosos de la cristian-

dad.

Es tal el error, sobre la primacia del fin que en el de
recho pﬁblico se crea una escuela del servicio piiblico, la cual

se esfuerza por hacer predominar la idea del servicio considera

da como el fin del Estado sobre la del poder de la voluntad del
Estado considerada como medio de realizar el fin.
Luego Hauriou se refiere a un articulo escrito por Jéze

publicado en la revista romana "Revista del derecho piblico" en

ol cual afirma que la idea del servicio piblico es la idea fun-

damental del derecho piblico jtodas las teorfas juridicas des -
cansan sobre la nocidn del servicio piblico; los postulados de

las viejas teorias de 1a soberania, del poder piblico, de la -

autoridad desaparece una a una.

Se refiere a que Jéze afirma que la nocién del servicio
plblico descansa sobre estas dos jdeas:" E1 procedimiento de de
recho ptiblico” y "la posibilidad constante de las modificaciones
del servicio piblico”.

Cita textualmente a Jéze : "E]l procedimiento de derecho

péiblico, descansa sobre la idea de inigualdad de los intereses -

en conflicto; el interés ptblico debe prevalecer sobre el inte-

rés privado (requisicién, expropiacién). No es necesario que l1a

ley lo haya dicho expresamente... s el principio dominante®. (2)

Dice Hauriou: esta proposicién contiene implicitamente

(1) Obra Citada Fag.VIII.
(2) Pag.169 de aquella obra .
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la confesidén de las prerrogativas del poder , cuya expresién -
son la requisicién y la expropiacién que constituye el medio -
prédctico de obtener que el interés pfiblico prive sobre el intg
rés particular .

E1 procedimiento de derecho piblico se reduce , como =
primer elemento , & ui cierto empleo del poder piblico.

Sobre la posibilidad constante de modificaciones en la
organizacién de 1los servicios piblicos, transcribe palabras tex
tuales de Jéze: "Esta posibilidad de modificaciones es la tra-
duccién moderna de una vieja jdea ; antiguamente se hablaba de
1a inalienabilidad de la soberanfa. Ella significaba que el -
poder de modificar la organizacidn de los servicios piublicos -
no podia estar ligada a la regla de derecho. Es una idea que -

se justifica racionalmente ".(1)

Comenta: Asfi la idea sacada de la doctrina de la sobe
ranfa que el poder de modificar la orgenizacién de los servi -
cios péblicos no puede estar ligado a la regla de derecho sino
que se justifica racionalmente y que las modificaciones conti-

nGan produciéndose bajo la accién del poder legislativo y del

poder emeglamentario; el poder reglamenterio siendo un poder ad

ministrativo, es atlin una manifestacidn del poder piblico.
Luego cita la definicidn del servicio pliblico dada -

por Buguit y después por Jéze :"El servicio pfiblico es toda -

actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, reglamentado

y controlado por los gobernantes, porgue esta actividad es de

tal naturaleza que ella no puede ser realizada completamente =

sine por la-ingervencién de la fuerza gobernante”. (2)

1) Pag. 170 y 171
2) Droit Constit....2% edicidn...II 1.923 Pag.5k
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Esta misma férmula mas acopiada, contiene, ella también
1a confesién de que "el servicio piblico es uns actividad que-
no puede ser realizada completamente sino por la intervencidén-

del poder".

E1 poder piblico, pues, subsiste por si mismo, €S ante-

rior al servicio publico puesto que no puede ser definido por

éste.

Si los sefiores Jéze y Duguit hablan tranquilamente de -
"poder" o de la #fyerza gobernante” es porque pard ellos, que
son realistas, el poder no e€s una nocién juridica; el poder no
es mis que una fuerza, la mis grande fuerza. Los hechos nada -
mds que los hechos !nada de misticismos!... E1l poder que inter
viene para la operacidén de los servicios piblicos o para la mo
dificacidén de su organizacidn, no es mas, Por si mismo que una

fuerze pura. Bl no llegard a ser juridico por 1a sola conformi

dad con la regla de derecho objetivo. No se debe jamds olvidar,

en el juego del sistema, la existencia de esta central que dis
tribuye flufdo juridicc a todos los poderes y valores humanos.

Vielve Hauriou sobre el segundo elemento de la defini -
c¢idn que analiza y dice : No olvidemos que el segundo elemento
de la definigién del servicio piblico es "la posibilidad de -
constantes modificaciones de la organizacién del servicio por-
un poder que no estarfa ligado a la regla de derecho; idea que,
afiade &1, se justifica racionalmente”.

Cémo ! la organizacién del servicio descansa sobre un
poder que no estarfa ligado a la regla de derecho y que por lo
tanto no serfa,pues, un poder juridice !

De otro modo, dice, el derecho administrativo no se =

fundarfa sobre la regla objetiva del Jerecho, puesto qué Su OL
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ganizacidn serfa creada por un poder que no estarfa ligado por
esa norma juridica y como mo hay punto en derecho fuera de la
conformidad con la regla objetiva, el derecho administrativo -

no serfa un punto en derecho.

Pretender salvar la objecién mediante la afirmacidn de
que el derecho Administrativo, la norma jurfdica no estéd liga-

da completamente al poder en virtud del mismo derecho, no ob -

viaria el problema porque aquello significaria que la misma re

gla de derecho engendraria el poder juridico discrecional gque

es su contrario.
En qué impase estd el sefior Jéze 2 «ué necesidad tenia

de precisar la nocién del servicio péblico? .No vefa é1 que i-

ba a caer sobre el hecho brutal de un poder discrecional que -

crea el derecho sin estar ese mismo poder obligado a conformar

se a una regla de derecho objetivo ?. Los hechos, nada mas que

los hechos !todos los hechos!. Pero he aqui un hecho bien incé

nodo! E1 ha tenido la imprudencia de confesar que el hecho se
justifica racionalmente ot

El ejemplo de la definicidn del servicio ptiblico, ilus
tra sobre el método de la nueva escuela., Ella junta todecs los
mecanismos juridicos motados por la doctrina ¢ldsica con el mg
tor del poder de l1a voluntad, ella los traspone, luego los su-
prime afirmando que los necanismos continfian su marcha por la

sola virtud del fin social o de la norma jurfdica que expresa

ese fin.

La utopia es exactamente igual a la de los sistemas -

comunistas © socialistas que, heredando los mecanismos produc-

tores montades por el sistema capitalista con el motor del "in

terés individual", se imaginan que continuardn haciéndolos maxr
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char con el mismo rendimiento suprimiendo ese motor y substi-
tuyéndolo por "el servicio a la sociedad”.

lMientras que estas nuevas doctrinas plantean las gene-
ralidades y no descienden 21 contacto de los andlisis juridi-
cos sinceros, Su aparente simplicidad puede seducir los espi

ritus., Fero se Ve cuinto es el peligro de intentar hacerlos -

aterrizar.

E1 poder pliblico es, ahora, la primera regla en dere -
cho Administrativo; €8 preciso reconocer que el servicio pid -
blico, auncuando en un segundo plan, juega un papel importan-

te. Es la idea del servicio pdblico la que conlleva la autoli

mitacidn objetiva del poder plblico.

Que la idea del servicio substituya 2 la del poder no
es un mediano resultado. Este progreso es la obra de la len-
ta difusidn de una jdea. Bs preciso comprender queé el poder
se ha organizado a s{ mismo empleando medios objetivos de au
tolimitacién. Se ha organizado en vista del servicio tomando
precauciones miltiples para Su disciplina, por medio del je-
rarqufa, por medio de la tutela de las administraciones loca
les, por toda la gama de reclamaciones administrativas abier
tas a los administrados ¥y finalmente por la institucién de -

una jurisdiccién administrativa. Los recursos por exceso de

poder a la vez jerédrquicos Yy contenciosos, es la creacién -
més notable en este conjunto de medios de autolimitacidn del
poder. En la posibilidad de desvio de poder se dice que hay -
necesariamente discrecionalidad en 1as decisiones administra-
tivas, o sea lo que no puede estar ligado por la regla de de-

recho, y que en ese Caso el Consejo de Estado da las directi-

vas juridicas ya que el juez administrativo €s el poder admi-
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nistrativo, puesto qué un poder siempre puede limitarse a sf -
mismo, alli dcnde no S€ admitirfa el limite exterior de la ley.
La autolimitacién del poder, dice Hauriou, estd mal pre-

sentada por la doctrina alemana de la "Herrschaft" y de la Will

ensmacht", la cual ost4 concebida como una simple autodetermina

cidn subjetiva de la voluntad de los gobernantes, lo cual no re

presenta ninguna garantia .

Pero la autolimitacién del poder, continda ,posée un me-

dio propio de objetivarse y que consiste en la organizacién Ad-

ministrativa transformada graduelmente en jnstitucién. La organiza

cidn Administrativa €S la organizacién del poder administrativo

en tanto que es servicio . En todo caso la alta administracidn ,

el conjunto de autoridades ¥y jurisdicciones administrativas, es

una organizacién de poder. Es en el interior de esta organiza =

cidn donde el poder ejecutivo se instituye y el poder péblico -

progresivamente S€ somete a la idea de servir en lugar de domi-

nar. La virtud de una organizacién institufda consiste en qué =

ella automdticamente registra toda voluntad de promover el ser

vicio y crea un obstdcule juridico a los cambios de voluntad
del poder gue no estén en el interés del servicio.
La autolimitacidén del poder, corregida por la teorfa de

la institucién que éen el fondo es una teorfa de autolimitacidn

objetiva, merece reconquistar el imperio del derecho al lado de

la regla de derecho objetivo cuyas insuficiencias se revelan la

mentablemente en el derecho plblico . Para quien no esté ciego,

el cardcter del sistema €n tanto autolimitacién objetiva del po

der y de la soberania,sea én el derecho internacional piiblico ,

sea en el derecho constitucional, aparece formidable. Esta autg

limitacidn es objetivada en las instituciones diplométicas © in
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ternacionales, o bien en las instituciones constitucionales . -
Sobre todo es verdad que sdélo el poder.detiene al poder ,sea -

que los poderes separados se estorben el uno al otro, sea que -

el poder se enguiste en una organizacidn que serd secretada por

€1 mismo que serd dominada por una idea; éstz serd ya la idea -

de la paz, ya la idea de la libertad, ya la del servicio.

Lo que ha hecho la originalidad del sistema administra-

tivo francés, es la unidén de la idea del servicio con el poder -

ejecutivo en el interior de una vasta organizacidén instituida.la

idea del servicio piliblico existe en todos los paises; lospropio

del sistema francés es haber conducido el poder ejecutivo, gra =

cias a esta organizacién ingeniosa, a limitarse objetivamente pa

ra realizarse mejor.
Lo que ha hecho la debilidad de la posicién tomada por

Jéze y por Duguit, es que ellos aceptan en el fondo a la Adminis

tracién dotada de poder piblico y luego aprenden la obra imposi-

ble de desembarazarse del poder piblico en tanto queé poder jurf-

dico. Eso serfa, pues, una administracién ejecutiva sin poder -
jurfdico; pero la revolucionaria separacidén de los poderes tiene
incontestablemente por fin y por resultado hacer del poder eje -
cutivo un poder juridico en concurrencia con el poder judicial.

De manera que, segin el profesor Hauriou la teorfa de -

la Institucién , como expresién de la conjuncidén del poder y del

servicio, explica, contrariamente a lo expuesto por los seguido-

res de la escuela del realismo juridico, la actividad y la fina-

lidad de la Administracién, que no son excluyentes.

{
CRISIS DE LA TEORIA CLASICA DEL SERVICIO PUBLICO

o del tiempo y las nuevas exigencias de

cio pfiblico ha sufri-

Con el transcurs

la eivilizacidn, la teorfa clésica del servi
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do una honda crisis.
Jean Louis de Corail, citado por Jaime Vidal Perdomo,
en su Tesis de Grado "La crisis de 1a nocién juridica del servi-
cio ptiblico en Ferecho Administrativo Francés" expone el proceso

de 1a transformacién de la jurisprudenciz y la doctrina .

Sefiala como primer impacto el surgimiento de los servi-

cios publicos industriales ¥ comerciales sometidos prevalecien -

temente al régimen juridico de derecho comin, que desvirtia por

completo la férmula clésica "servicio pfiblico igual derecho pil-

blico".

La aparicién de esta nueva modalidad en la prestacién

de los servicios seé debe, segin opinidén general, a la creciente

necesidad de la intervencidn estatal .No es &sta la época en -

que el Estado debe limitarse a prestar un servicio de vigilan -

cia contra el ataque del enemigo exterior, el de administracidn

de justicia y el de seguridad interior. Después de la primera =

guerra mundial el Estado debid por razén de las circunstancias ,

tomar a su cargo las tareas gue en otro tiempo estaban asignadas

a los particulares y que a €1 no le incumbfan; tuvo que conver =
tirse en empresario de transportes, en expendedor de viveres, em
presario de servicios de electricidad, de agua etc. etc., ¥ ac -

tuar en cumplimiento ¥y desarrollo de esos menesteres, cOmO lo ha

ce un particular €n sus industrias , aplicéndose ,por consiguien

te, el régimen jurfdico de derecho privado que les corresponde .

El origen de esta modalidad en el servicio piblico se =

ha encontrado en el fallo Bac d“Eloka, dictado por el tribunal -

de conflictos el 22 de enero de 1.921.

Se trata, dice Vidal Perdomo, de la responsabilidad que

pudiera incumbir a la Colonia Francesa de 1a Costa de Marfil, en
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territorio africano, al perderse unas mercancias cuyo transpor-

te le habia confiado una sociedad particular. E1l Tribunal de -

Conflictos, al pronunciarse por la competencia de la justicia =~

ordinaria y la aplicacidn del derecho comiin, tuvo en cuenta que

a pesar de tratarse de un servicio ptiblico, "a1 efectuar -ésta-

es la parte pertinente del fallo del Tribunal francés - median-

te remuneracién las operaciones de pasaje de peatones y vehicu-

los de una rivera a la otra de la laguna, la Colonia de la Cos-

o de transporte en las mismas -

i[5 W)

ta de Marfil explota un servici

n industrial ordinario
a la teorfa clésica del servi

condiciones gue u
En esta forma Sé contraiab
contrariamente sustentado por ésta, al crite

o como un indicador de la =

cio Pdblico; pues,
rio de considerar al servicio piiblic

competencia administrativa, no obstante tratarse de un servicio

piblico, al conflicto se le aplicé el derecho comin, en conside

racién a la manera de prestarlo.

A esta doctrina, recibida con notoria sorpresa,
gsica. Asf -

se la -

ha pretendido explicar en relacidn con la teorfa cl
se afirma que la prestacién de estos servicios por parte de la
administracién es ocasiona y que en todo caso los servicios ad-

ministrativos siguen sometidos a la jurisdiccién contencioso ad

ministrativa; que 2 esta modalidad de servicios la caracteriza

el fin econdémico gque conlleva para constituir una fuente de in-

gresos econdmicos parad la administracién; a esto se ha respondi

do diciendo que éen Francia es ilegal la creacién de aquellos =

servicios que busquen €52 clase de utilidades. Se afirma también
des estd cum ~--

que como el Estado al llevar 2 cabo esas activida

se discute es si g1 puede o nd

pliendo actos de comercio, lo que

(i) Obra citada. vidal Fag. 160
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tener la calidad de comerciante; pero se contesta que no existe

base juridica que pueda justificar 1a conversidn del Estado en-

mercader.

Duguit reaccioné frente al caso de los servicios publi
cos industriales ¥ comerciales registrado por la jurisprudencia,

condenéndolo como un intento de regresién al antiguo criterio de

distincidn entre los actos de autoridad y de gestién, Desecha =

el criterio de que esta nueva modalidad tenga las caracteristi -

cas del servicio ptblico; para g1 estas actividades sOngQ no Ser

vicios p@blicos ¥ si lo son todas tienen las mismas caracterfs-

ticas.
Para Gaston Jéze esta modslidad resulta mas comprensi-

ble a causa de queé &1 ya hebia expuesto la posibilidad de la a-

plicacién por la administracién del procedimiento de derecho pri

vado en la satisfaccién de las necesidades de cardcter general,

como sucede con los establecimientos de utilidad comiin.

Otros autores han considerado Qqué entre el servicio pd

plico propiamente dicho y el servicio piiblico jndustrial hay u-
na especie de antinomia; entre ellos Jean Louis de Corail quien
afirma que desde que se coloca la nocién del servicio pdblico a
la base del régimen administrativo viendo en &1 su fundamento ¥y
sus 1imites, no S€ puede llegar 2 explicar dentro de la 1égica

que algunos gervicios piblicos estén sometidos a un régimen de
derecho privado.
Este mismo autor ha dicho que el fallo Bac d‘Eloka no

se trata de definir un servicio sino de analizar una situacién

jurfdica, de un comportamiento de la Administracibn; que el fa-

1lo de ninguna manera trata de establecer una categoria nueva

de servicios pliblicos sino que califica el comportamiento de u-
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na empresa administrativa para definir la naturaleza del régimen
de derecho aplicable ¥y desde luego la competencia jurisdiccional
De igual manera Seé ha observado que loS fallos poste -

riores del Consejo de Bstado, para determinar el régimen aplica-

ble, tienen en cuente el comportamiento de la Administracién.

E1 criterio de las situaciones juridicas ha dicho De -

Corail que no €S extrafio a la jurisprudencia por cuanto este fue

el que inspird el fz2llo Blanco; afirma también que David tenia -

como sindnimo el servicio péblico y el poder péblico; y que las-

actividades del servicio plblico estaban sujetas a unm régimen ju

ridico especial porque el Estado al obrar actuaba como autoridad,

ordenando, con mando en forma distinta a como 1o hacen los parti-

culares. Pero no se le dié al fallo la interpretacién correspon =

diente, sinc que le aplicé la tesis de Dughit, déndole un uso ex-

tensivo para todas las actividades que satisfacian intereses de =

cardcter general, criterio que predominé hasta el afio de 1921.

E1 pensamiento de De Corail se resume en las llamadas -
actividades de gestidn pGblica y actividades de gestidn privada .
Por tanto, por el simple hecho de que la Administracién preste un
servicio pfiblico no ha de aplicarse el derecho pablico; lo deter-

minante para ello es que la administracidn obre como autoridad, =
pues, en caso de hacerlo en gestién privada, se serd aplicable el
derecho privado.

La segunda crisis que experimenta la teorfa clésica del
servicio pdblico se debe al aparecimiento de la nocién del servi-
cio péblico funcional; Se€ trata de que el servicio es una activi-
dad de interés general cualgquiera que Sea Su gestor. Se aplica eg
ta nueve nocién del servicio tanto a organismos que respondian a

la concepcién clédsica , como a los que eran extrafios a la misma.
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s L
dadero espiritu del fallo blanco, se acepté la tesis de Duguit
y se le dié al servicio plblico el cardcter que preconizé su -
autor y el uso extraordinariamente extenso de aplicacién: El -

estado es una vasta cooperacién de servicios ptblicos... EL -

servicio péblico es la piedra angular del derecho administrati

vo... etc.etc.

Las nuevas modalidades de prestacién de servicios, queé

surgieron con el aumento de las necesidades, produjeron una es-

pecie de divorcio de la conceptidn clésica; pues para satisfa -

ter industrial o comercial, no se ha oR

sino de de

cer necesidades de caréic
ocedimiento de régimen juridico especial,
ante del princi-

tado por PpPr

recho privado, lo gue constituye una clara vari
pio clésico.

Los servicios piblicos funcionales excluyen la ineludi

ble participacién de la Administracién en su gestién, como exi-

gla el criterio clédsico del servicioj; hoy es posible que ellos st

presten por organismos Qqueé sin tener el cardcter de estableci -
mientos pdblicos, ni de entidades estrictamente privadas, son =
sin embargo de creacién legal, o por entidades netamente priva=
das. Por consiguiente la férmula clésica: organizacién adminis-
trativa igual funcién plblica con finalidad de servicios pfibli-

cos, Se divorcia sustituyendo a la orpanizacidén oficial entida~-

des netemente privadas © entidades no definidas orgénicamente.

De la crisis que ha sufrido la teoria clésica del ser

vieio piblico, quedan claramente establecidas establecidas es=

tas circunstancias: la actividad necesaria para prestar servi-

ar a cargo de una entidad de cardcter -

cios piliblicos puede est

netamente pfiblico, como también de organizaciones de cardcter

privado y de personas particulares . Los medioS jur {dicos que
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A

ién de esas actividades no solo son los

sirven para la realizac
derecho pdblico, pues el derecho privado tarbién es un medio -

<
juridico por el cual puede lograrse 1a realizacién del servicio

piblico. Con ocasidn de la prestacién de los servicios plbli -

cos no solo la jurisdiccidén contencioso administrativa puede -

conocer de los conflictos gue sé promuevan sobre los mismos, si

no también la jurisdiccién ordinaria serd competente cuzndo 1los

medios empleados sean de derecho privado.

LA DCOCTRINA MODERNA Y LA TECRIA DEL SERVICIO PUBLICO

Waline define el sepvileio iptblilceMdeNesue manera: "Con-

siste en una actividad de interéds p@blico, €n 12 cual la autori

dad pfblica no tiene necesarizmente, en todos los €&S0S, la res

ponsabilidad financiera, pero de la cual ella ha tomado la ini-

al ella se ha reservado un control supe =
m, (1)

ciativa, y sobre la cu

rior, & menos, naturelmente , que ella misma la dirija

Observa Waline que €n derecho francés el servicio pibli

co se expresa bajo distintas significaciones; O como una orga -

nizacidén administrstiva o sea un grupo de agentes con jerarquia

a4

y bajo un régimen especial propio como también bajo la direccidn
de una autoridad piblica , © también como una actividad del Es-
tado o de otra entidad administrativa. ¥ también puede ser una

actividad particular pero sometida a una reglamentacién.

E1 hecho de reconocer que el servicio piblico es una -
actividad, supone que ella ha de tener una finalidad, condicio-

nante a la vez de los principios fundamentales del mismo, & Sa=

ber: Debe tener continuidad, ya queé una actividad que interesa

debe desarrollarse sin ninguna interrupcién; el servi=

e huelga, ni por

a todos

cio, pues, no puede Se€r suspendido por causa d

{17 Cita de vidal Pag. 79
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e
motivo no justificado. Es indispensable ademds, gue por razén -

de las mismas necesidades del servicio que debe satisfacer, la

administracidén esté facultada para imponer nuevas obligaciones-

a quien esté encargado de prestarlo, como €I el caso de la con-

cecidn. Ademés el servicio es para ser prestado a todos los u-

suarios gue a &1 se someten; ¥ ello se hard en igualdad de con=

diciones para todoS.

La consideracién de queé una actividad es un servicio pi-

blico, implica un régimen juridico pars empleados, para los con

a la responsabilidad que se genera por Ssu prestacién.
jo depende del titulo

no por el hecho de estar

tratos y par
La calidad de funcionar que la Administra-
cidn le haya otorgado en forma legal;
s funcionario; €S

participando en la actividad del servicio se €

preciso el titulo.

En lo referente a los contratos el criterio del servicio

narlos como de un caricter adminis

piblico no basta para determi
Y

trativo; ello depende de las cléusulas que se pacten en él.

en cuanto a la responsabilidad dice Waline que el criterio del

servicio pfblico tampoco es suficiente para determinar 1a. Jues
risdiccién que ha de conocer el negocio; pues los servicios in-
dustriales en su mayor parte estdn sometidos al régimen de de -
recho privado. Por estas razones cree el mencionado autor, acor

de con la juriSprudencia, que al derecho administrativo ya no -

se le puede seguir 1lamando el derecho de los servicios pibli -

COS e

Al poder de l2 reglamentacidn de la Administrecién en lo

referente al servicio péblico, opone Waline el poder de policia;

&ste establece un limite & las actividades privadas y a la vesz

estd limitado por las 1ibertades publicas las cuales solo han -
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de ser restringidas en razén de una imperiosa necesidad piblica;

en cambio, cuando una actividad es reglamentada como un servicio

L . .
plblico, toda 1ibertad desapareceé y 1a autorizacidn de asumir la

gestidn de un servicio puede estar subordinada, por ejemplo, al

cumplimiento de un pliego de cargos que reglamente las relacio -

nes del concesionario con los usuarios, en ellas comprendidas las

tarifas a percibir.

GEORGES VEDEL

\ Sostiene este autor que la Administracién obra general-

imiento del poder pdblico. Fero como en cier

mente por €l proced
su misidn se facilita con el aban-

tos casos el cumplimiento de

dono de las prerrogativas de aquel poder, como el caso que men-

ciona de la adquisicién de viveres, puede obrar por el procedi-

miento del derecho privado.

Por razdn de su objeto jgual o similar al de las empre-

sas privadas, ciertos servicios piblicos jndustriales y comer -

ciales pueden ser prestados bajo las condiciones del derecho

] privado con abandono, al menos parcial, del régimen del poder -
piblico.
m” . P
Asf la administracién puede actuar dentro del margen -
del régimen del poder plblico o aceptar al menos én ciertas ma-

terias y bajo ciertas condiciones el marco del derecho comin ,-

es decir, del derecho privado ", (1)

Al referirse concretamente al servicio plblico sostiene que

en una sociedad dondé S€ practica la divisién del trabajo, las

necesidades del jindividuo son satisfechas socialmente puesto que

nadie puede lograr poT si mismo la satisfeccidn de todas ellas.

Afirma que la satisfaccién de las ne cesidades sociales -

(1) Droit Kdministratif Coleccion TEMIS Fresses Univeritaires de
France, Diriges par Maurice Duverger.Paris 1958 Fag.22

D—
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se presenta bajo dos formas:

/
] /. 3
a tituloghoneroso © excepcionalmente a tftulo gratuito. Emton -

Por medio de la actividad privada,

ces la autoridad piblica puede hacer uso de los poderes de poli

4
cfa para regularizal ese proceso, por e jemplo, mediante regda -

de la salubridad etc. Pero la autori-

mentacidén de los precios,
dad pidblica puede tomar a su cargo la satisfaccidén de necesida-
des instituyendo servicios piblicos, tal el caso del servicio -

ccién y de mantenimiento de carreteras, sin que esto

de constru

conlleve necesariamente la exclusién de las actividades priva -

das tendientes & 1z misma finalidad, como sucede, por ejemple ,

con las escuelas piblicas que no excluyen la existencia de es -

cuelas privadas -

E] servicio pdblico sé caracteriza por Su fin, cual -

es la satisfaccidn de necesidades de interés general, y PoT los

jectividad ptblica.
al

op el Hetado joponNorEaNed

4 constituido por prestaciones

medios empleados P

E1 modo de su realizacién est

plblico.

En las paginas 52 ¥ siguientes de la obra antes cita-

da ,refiriéndose a la teoria clésica del servicio péblico, ex =

plica su crisis en la siguiente forma .
12) En su mismo tiempo de apogeo, el criterio del ser

vicio piblico, no daba cuenta de numerosos elementos de la ju -

risprudencia. E1 criterio del servicio pfblico no tenfa jamés -

el carécter absoluto due la doctrina le nabia atribufdo. En las

del fallo nTerrier" se habia aludido expresamente-

conclusiones

a la nocidén de “gestién pﬁblica" como criterio de competencia -

antes que a la de servicio piblico. Se refiere también a los -
contratos administrativos ¥ dice que ellos no S€ distinguen de

los contratos de derecho privado por ragén de que les primeros
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Flaor-
€ i fiast q ;
stén vinculados al Servicio ptiblico, sino por la presencia o la

ausencia de clédusulas exhorbitantes €n los mismos.

Ademds después de la primera guerra mundial, el Tribu-

nal de Conflictos y el Consejo.de Estado, habia reconocido la -

existencia de los servicios publicos industriales los cuales se

multiplicaban cada Vez mas, sustrayéndose al imperio del derecho

administrativo y de la jurisdiccién contencioso administrativa.

20) A medida que se ampliaba la nocién del servicio pl-
blico se tornaba mas vaga € jnutilizable.
La definicién clisica del servicio ptiblico comprendia -
una actividad que tenfa por objeto la satis-

nterés pfblico; ¥ U

un aspecto material:
n aspecto orgéni-

faccidn de una necesidad de i

e esta actividad era llevada & cabo por una per-

co o formal: o qu
Este elemento era el que daba & la noc

nido en cuenta un aspecto -

sona ptblica- ién una pre -
cisién relativa. Si solo se hubiera te
g a las necesida -

material, todas las actividades correspond iente

des colectivas legitimas, desde la panaderia hasta la misica, se-

rian consideradas servicios piblicos. Gracias al aspecto orgénico

de la definicidn, la nocién de servicio piblico se aplica a aque-

1las actividades que de manera directa asumen las per sonas ptibli-

cas.
3e2) E1 criterio del servicio ptiblico no tenfa en cuenta

las bases constitucionales del derecho administrativo.

E1 derecho Constitucional no conocfa la nocién del ser -

vicio pfiblico ¥ al construirse o1 derecho administrativo sobre es
ta base, se establecid entre el derecho constitucional y el dere=

cho administrativo una jncoherencia jncomprendible. Se desviaba -

rincipio de la separacién de 1as autoridades ad

de su sentido el P

ministrativas ¥ judiciales establecido en peneficio del poder eje

cutivo y no de los servicios piiblicos .
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E1l caricter material, empleado cada vez més, del servi-

3 2 - . Fy .
cio pfiblico, estéd en opesicidn con el clima de nuestro derecho -

piblico en el que impera mas el criterio formal u orgénico.

Al determinarse el derecho administrativo ¥ la competen

cia del juez sdministrative sobre el serviciol publicolseldeSCOR

nocen los otros procedimientos de accidn del poder ejecutivo, €3

pecialmente el poder de policia, por medio del cual la adminis=

tracidn obra por medio de prescripciones y no de prestaciones.

Presenta como criterios actuales de diferenciacién el -

de las'relaciones de derecho ptublico ¥ relaciones de derecho pri

vado" y el de las situaciones © actividades seme jantes o no & las

de los particulares. A pesar de la importancia dada al criterio

de la "gestidn péblica -gestidn privada, prefiere el del poder

ejecutivo obrando o no como autoridad, en Su nocidn de potestad
pdblica (Fuissance public) despejado de las exagersciones meta-
f{sicas que llevaron a sostener la irreSponsebilidad de la Ad -

ministracién, que, sin contradeCirlo, pues explica el derecho -

administrativo, sefiala la fuente constitucional del mismo .
MAURICE DUVERGER

En la cuarta parte de su obra titulada "Droit Public”
y en la seccién segunda, alude a la competencia de la jurisdic

4 . > . 5
cion administrativa, previeo un recuento histérico de la misma

respecto de lz ordinaria .

E1 concepto inicial, dice Duverger, era aquel mediante

el cual se decfa gue los tribunales administratives se habian

creado para conocer de los litigios en los cuales la administra

s & - -
cidn era parte; pero este criterio fue abandonado a medida que
se ensanchaban las actividades del Estado.

Lo reemplaza el criterio de los actos del poder pibli-

Cos
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A fines del siglo XIX se hizo una distincign fundamental

que delimitabe las competencias respectivas entre los Tribunales
Administrativos y los ordinarios. La distincién consistia entre
"actos de poder ptblico y los actos de gestién'. Se llamaba ac-
tos de poder pdblico aguellos mediante los cuales la Administra
cién obraba por via de autoridad, dando dérdenes e imponiendo o-

bligaciones; en este caso ella obraba con procedimientos dife -

rentes a como lo hacen los particulares y €sos actos eran de
competencia de los tribunales administrativos. Los actos de ges

tidn, eran aquellos mediante 1os cuales la Administracidén obra-

ba por procedimientos andlogos a los empleados por los particu- i

e conocimientc de los tribunales ordinarios .

lares y eran d
n el caso de to-

Una excepcidén a este principio existia e
da accidn que persiguiera una condenacidn pecuniaria del Estado,

pero no de las colectividades locales. La teoria decfa que el -

Estado deudor tenfa por efecto impedir que los tribunales civi-

les lo declarardn asf; pues se debfa recurrir a los tribunales
administrativos auncuando en el fondo se tratara de un acto de
gestidn.

Analiza el criterio del servicio pfblico y dice que el -
fallo Blanco sefiala el abandono de la distincién entre actos de
autoridad y actos de gestién y el caso de la teorfa del Estado
deudor. La jurisprudencia adopta un nuevo criterio, segln el -
cual se declara que correspone a la jurisdiccidn contencioso ad
ministrativa "todo lo que concierne a la organizacidén y al fun-
cionamiento de los servicios pidblicos propiamente dichos, sea =
que la administracién obre por medio de contratos o por via de

autoridad ".(1)
Seglin esta jurisprudencia el fundamento de la actividad

| (1) Conclusiones de Romieu en el asunto Terrier 1903 Fag,269
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e la Administracién era asegurar €l funcionamiento de los ser-

vicios pdblicos. A €stoS servicios pfblicos se limita la apli-

cacidn del derecho administrativo y 1a competencia de los tribu

nales administrativos. Fuers de los servicios piblicos la admi-

nistracién ejerce ciertas actividades , como poT ejemplo la ges

) % o 5 - o s
tidn de su dominio privado; los conflictos ocasionados conl moti
nocimiento de los tri

vo de estas actividades se€ adscriben al co

bunales ordinarios precisamente por estar fuera del concepto de

servicio ptiblico .De este manera el criterio del servicio pébli

jo que el del poder pdblico.

del siglo XX se rest

co era mas ampl
ringe la teoria

En el primer cuarto

]

del servicio pfiblico y S€ afirme que la administracién puede

on ocasién de la gesti

derecho privado; en esos €asos
corresponden al -

emplear, C én de los gervicios piblicos, =

procedimientos de ,1os conflic

1os cuales la administracién es parte,
Esta teoria conduce & =

tos en

conocimiento de la justicia ordinaria.

distinguir los contratos administretivos propiamente dichos, de

los contratos privados de la adminiStr;cién. "Se nota - dice Du

verger -de :
& cherta manera que el resultado era gue bajo una nue-

va forma se resuscitaba la distincién de los actes de poder pl-
plico y los actos de gestién. La nocidén del procedimiento de de

recho privado, se aproxima a las consideraciones del acto de -~

gestidn pero 4sta sin embargo ers mucho mas estrecha ".(1)

Duverger sostiene que la delimitacién actual de las com=

petencias, estéd determinada por tres principios:
12) Es preciso queé S€ ejecute una actividad administrativa ;

2¢) Es preciso que S€ ejecute una sctividad del servicio ptibli-

i18n Fresses Univer-

(1) Droit Fublic,Collection TEMIS décima edic
sitaires de France 1,961 Paris Fag.
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blico; 32) Pero ciertas actividades del servicio pdblico, son =

excluidas de la competencia administrativa.

Refiriéndose al servicio pdblico, como criterio de distri-

(4 - - - ] 2
bucidén de las competenclas, afirma que existen discrepancias entre

los juristas.

Para algunos la nocién del servicio péblico constituye ain

una de 1las bases de 1a separacibn de 1as competencias entre tribu-

nales administrativos v judiciales u ordinarios, coOmo 1o demuestra

un grzn ntmero de recientes fezllos del lonsejo de Estado y del Tri
unHl del (Ooreliicte’s,, ‘que S refieren expresamente a elllla LY losiac

onalmente, como privados,

sdiccién de los tribunales ad

tos considerados tradici de la administra

cién, siguen sustrayéndose de la juri

ministrativosS.

Para otros las alusiones al servicio ptiblico no son mids -

que referencias verbales sin ningin significado préctico ¥ el ser-

vicio ptiblico no juega ningin papel en la separacién de las compe-

tencias de los dos jurisdicciones . "Nosotros, dice, personalmente

ree
creemos que esta teoria estd errada y Qque la primera responde me -

or la y i

3 a verdad. Como lo ha escrito M.de Laubadere ,'"la presencia
de un servicio piblico no constituye condicién suficiente para de-
terminar la competencia de la jurisdiccidn administrativa, pero -

jendo una condicién necesaria para gue una autoridad admi-

nistrativa s€ adscriba a Ssta "(2)

sterio fundamental sobre la cuestién, acorde -

sigue S

Seglin su cr

al de Laubadere, ella se concretiza en los siguientes principios:

12)La nocidn de servicio piblico conserva actualidad e importan-

cia: a) es condicién para que la getividad administrativa s€ ads=

(1) Pagina 252 de la misma obra
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criba al conocimiento de la jurisdiccién administrativa ; b) -

aunque existe la creciente tendencia a adscribir a entidades -

privadas o semi-privadas o a personas naturales actividades --

que constituyen "verdaderos servicios pdblicos” precisamente

este cerdcter lo hace justiciable por la jurisdiccidn adminis-

trativa, con la circunstancia de que ,la actividad que s€ Sus=

s el régimen juridico de derecho privado.

para determi

trae a ellas ,conllev

22)Respecto de la actividad de la administracién,

,prevalece la nocidn del servicio pdblico con -

nar su régimen
las siguientes excepciones: a) Gestién privada de los mismos -
servicios piblicos; 1% Excepcional, como 1osS contratos que Se-

ho privado y'29 Los serv
de gestién privada " como -

b) Lo rela

. : 1
someten al derec jcios pfiblicos que "el

plean normalmente el procedimiento

1os servicios piblicos industriales y comerciales .

tivo al estado de las personas, a las libertades pidblicas ¥y &

la propiedad privada, 1imitadas estas Gltimas bejo los crite -

rios de via de hecho ¥y expropiacién de hecho, respectivamente,

que tradicionalmente se adscriben a los tribunales ordinarios;

¢) Lo relativo a la cuestidén rrevia , en oposicién a la preju-
dicial, que permite conocer a una jurisdiceién, como cuestién
accidental, un aspecto juridico que sin ser de su compe tencia
se relaciona directamente con el principasl de que conoce, con -

1a condicién de que no esté adscrito a otres que deba decidirlo

previa y necesariamente.

ANDRE DE LAUBADERE

Segin su criterio, "se llama servicio péiblico, toda ag

tividad de una colectividad piblica tendiente a satisfacer una

necesidad de interés general: la defense nscional, los ferroca

rriles etc. son servicios piblicos. Las diversas colectividades
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piblicas , el Estado, los Departamentos etc. tienmen sus servi -

cios piblicos ; la ensefianza es por ejemplo un servicio pliblico

del Estado; un servicio de transportes en una ciudad es un ser-

vicio péblico municipal U L)

Agrega que, el elemento esencial en la definicidén del -

servicio ptiblico, €S 1a nocién del interés general en la satis-

faceidn de las necesidades ptblicas. E1 Estado erige una activi

dad en servicio plblico en lugar de abandonarla a la iniciativa

privada cuando la necesidad correspondiente serfa insatisfecha

o insuficientemente satisfecha por la iniciativa privada. Corres

ciar las exigencias que determinan la

ponde pues al Estado apre
a expresién de una ne-=

rvicio piblico, como i
a la @iferencia de éste -

institucién de un Se€

cesidad de interés general en que radic
con la "empresa privada de la Administracién ".

Todas las actividades asumidas por la Administracidén no

son servicios piblicos. Se llaman empresas privadas de la Admi-

nistracidn las actividades que no estdn en menos de ella misma

le} ] 2 . .

por razén del interés general sino Que estdn vinculadas & éste
or un i :

i3 interé&s distinto como el pecuniario © el politico.

E e
n razdn de la nocidén de interés general que el servi =

- P, )
cio pblico pretende realizar, se desarrolla alrededor de los

siguientes principios :

"Principio de la continuidad del servicio piblico. El

servicio pfblico debe funcionar sin interrupcién ,las teorias
especiales de la imprevisién en los contratos administrativos,
de la inalienabilidad del dominio péblico estén destinadas, por

ejemplo, a asegurar esta continuidad.

]

(1) Traité Elementaire de Droit hdministretif. Troisiene edicién

Librer{ general de derecho y de juriSvrudencia.Paris 1963 R.R
Richon et R.Durand.- Auzias Fag.40
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Principio de 1la adsptacidén del servicio piiblico. El ser-

vicio pdblico debe poderse adaptar siempre por la administracion

a los cambios determinados por las exigencias de interés gene -

ral... E1 Estadc puede a todo instante modificar las reglas de -

funcionamiento del servicio, imponer, por ejemplo, a los conce -

' sionarios nuevas obligaciones en razdn del interés piblico.

"E]l principio de la primacfa del servicio ptiblico. Cuan -

do hay un conflicto entre el interds general y el interéds parti-

cular este debe inclinarse a aquel ". (1)

Exponde De Laubadere, 1s transformacidn de la Administra-

cién con el aparecimiento de los servicios piiblicos industriales

as exigencias de la gue

y comerciales desde 191L ocasionado por 1

. . .« &
rra; registra el fendmeno prevalecienté €n 1a administracion mo=

derna y consistente en el desarrollo cada vez mas marcado de la

colaboracidén de los particulares en las tareas de interéds general,

determinante de la penetracién del derecho privado en los servi-

cios piblicos . Expresa al respecto que la asimilacidn del régi-

m i = o P il .
en administrativo con la nocién del servicio piblico ,tal como

se habia con i
ncebido por la escuela del servicio pdblico, implica-
ba la e id i |
xclusidn del derecho privado y de la competencia de los -
. e . - . & 3
jueces ordinarios con relacidén a los mismos .Sin duda la teoria

originaria permitia, nosotros lo hemos visto, la posibilidad pa
G s 53 . & 2 ’ -
ra la administracion d€ recurrir ,con ocasién de la gestidn de

los servicios piblicos , 4 los procedimientos del derecho priva

do y descertar en estes forma el régimen edministretivo; al me -

nos se trataba de una eleccidn voluntaris y limitadas de la admi

nistracién; pero el servicio piblico existente fuera de esta e-

leccidn, estaba sometido por principio y en SU conjunto al ré -

gimen exorbitante de derecho administrativo. Este principio ha

i (1) Obra citada Pags.kl y 42

T
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exn 1 3 .
Xperimentado honas transformacidn al menos para cierta catego-

£ . . » . . .
ri{a de servicios plblicos, como los industriales y comerciales,

y mas recientemente los profesionales ¥ sociales .

Volviendo sobre la definicidén del servicio ptblico dada

en un principio, €n la perte final del primer tomo de su obra

it Administratif",vuelve a insistir sg

n dada: El ser

" Protd Lementaire de Dro

bre los elementos que S€ destecan en la definicié

s una actividad o lo que se 1
Es, también el servicio pi-

vicio pdblico € lama generalmente U

na concepcidn rsterial del servicio.

jdea de interés gereral. ¥ por otra

blico caracterizado por una
péblicos los que deci
r satisfecha por €se€ pro-

parte, son los poderes den en un momento =

dado que tal necesidad ptblica debe s€

nto dando lugar a la creacid lo gque in-

cedimie n de un servicio,
cide, sobre todo, respecto del régimen jurf{dico, es decir, en -

cuanto la nocidén del servicio piblico no permite ya definir al

tituye criterio jnequivoco de de-

Derecho Administrativo ni cons
limitacién de competencias ,comoO expusieron los clésicos.

Insiste reiteradamente De Lauliadere en 1a nocién material

del ici dbli

servicio piblico, como fundsahentalmente condicionado por la
3 Ha

jdea de "interés general” y como sustituto obligado de la poca

o ninguna eficacia particular "C’est a la puissance public seu-

Jies g © £ appartient de décidir qu’une activité est erigée en
service public” (1) Corresponde, pues, segtn 1, al poder piébli
co determinar en un momento dado que tal necesidad general se -

constituya en servicio piblico; eriterio cambiante inspirado en
las ideas o tendencias politicas prevalecientes, que excluye ,

n natural de servicio ptiblico, entendién

- « P
doiion e8 obviey la noelo

e sostiene gue existen actividades que, sélo

dose por tal la qu

(1) Obra citada Fag. 520
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por su fndole o naturaleza, los constituyen, teoria laiseferis-

ta opuesta a la actuel del intervencionismo de Estado.

Respecto de la rroblemdtica juridica surgida a propdésito

de las actividades comerciales o industriales , de las naciona-

lizaciones y de los servicios pGblicos funcionales, reconoce =
que han producido un divorcio de la teoria clésica del servicio

plblico con la realidad jurfdica, perticularmente en cuanto és-

ta ya no permite sostener que el derecho administrativo es el -

o de los servicios piiblicos y que éste delimita

régimen juridic

jcciones ordinaria o civil y 12 contencioso adminis

las jurisd
io comparte el criterio de los

trativa ,con lo cuzl, como es 0bvV

tratadistas antericrmente mencionados . Fero en donde radica la

es en su afirmacién de que, fundada la

originalidad del autor,

rvicio pdblicc en la de
ella conserva importancia,

ninterés general”, a pesar

nocidén de se
en

del divorcio juridico producido ,
men juridico arlicable a deter

si conlleva

primer lugar ,porque el régi minada
o o de derecho privado,

en nada quita o a =

actividad, de derecho piblic

el cardcter esencial del "interés general",

're i
grega a la nocién misms, del mismo modo gue una autoridad esta-

tal ,sino conlleva ese caricter por exorbitante que sea un ré-
gimen jurfdico, no pwede considerarse de servicio piblico; y, en
segundo lugar, como cuestién fundamental desde el punto de vis-

{dico, en cuanto 1a nocién de servicio piblico ,disminuf-

ta jur
nserva actuzlidad y constituye factor pre-

da por lo expuesto, CC

valeciente de los fundamentos especificos del derecho administra-

te de las tesis contrapuestas,
re cho adminis

tivo y nocién confluyen que podré

organizarlas en los ;rincipios fundamentales del de

trativo.

Como puede observarseé, €n resumen ,De Laubadere sus ten=
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la actuglidad de la teorfa del servicio pablico , sobre la base

de los aspectos sociopoliticos y juridico en armonia .

TEORIA DEL SERVICIO PUBLICO ER COLOMBIA

Ademds de los profesores de Derecho Administrativo, en =

Colombia son escasos los comentarios sistemdticos de esta disci-
plina juridice. Las obras principales & este respecto son €l =
"Curso de Derecho Administrativo’ de Carlos H.Fareja; el "Trata-
do de Derecho Administrativo” de José J.Castro Mart{nez ; el "De
"Derecho Adminis-

recho Administrativo" de Eustorgio Sarria ¥y el

trativo General® de Jaime Vidal Ferdomo .

ue en esencia, todos los autores colom-

Puede afirmerse ,94
a del servicio piblico,

respecto de la teori en

bianos se fundan,

la doctrina francesa.
En Francia, como S€ ha visto, la teorfa del Servicio Pd -

o la concrecién del andlisis jnterpretativo que los

e los fallos del Tribun

blicoha sid
al de Conflictos

tratadistas han hecho d
do de una elabora-

Es

y del “onsejo de Estado. No es pues el resulta

cidn tedrica, de fundamental contenido filoséfico politico .

de origen juri i
gen jurisprudencial; se empieza a conformar a partir del

fallo blanco, mediante el cual se afirma que el conocimiento del

litigio de que trata, para deducir la responsabilidad del Estado,

4 T . . - 3 -
spondia a la Justicila administrativa por considerarse un

a menufactura de tabacos, Luego, en el caso

le corre

servicio publico 8 1
Terrier, dictado en febrero de 1903, relativo a un conflicto en-=

tracién y un cazador de viboras , se vuelve a in -

tre la Adminis
sistir en la noc ién de Servicio Piblico, que desde entonces toma

notorio incremento , como la expresidén de las sctividades de in-

terés general.
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2 P M » .
nocidn cldsica del servicio péblico,

sis del fallo del Tri
ka el 22 de enero d
§2ds 'a 1a Colonia francesa
ticular. & pes

Vicio péiblico,

= BiAn=

De 1s misma menera, la doctrina que afirma 1a crisis de la

es tarbied el resultado de -

la evolucidn jurisprudencial.

La doctrina del servicio ptblico industrial surge del andli-
punal de conflictos, € e]1 caso de Bac d“Elo-

servicio de transporteé encomend

ertidad paxr

e 1921 ‘sobnesut
de la Costa de liarfil a una

ar de reconocerse 2lli de gue s€ trataba de un S€r-

se concluia que el conocimiento pertenecia a la jus
ticia ordinaria y que eb procedimiento jurfdico era el de derecho

comin.
La doctrina del servicio piblico funcional nace del fallo -
o de (1942 i, sobre comités de

del Consejo de Estado, dictado en juli
Organizacién profesional los cuales prestan un servicio pablico =
sin ser establecimientos pGblicos ni or ganismos privados.
Bstos y 0otLros miltiples casos prueban gque el derecho admi -
nistrativo francés ¥ concretamente 12 teorfa del Serviclo Péblico,
se han conformado con fundamento en la juriSprudencia.

Cuil es el origen de la doctrina del servicio pblico en -~

Colombia ?
Para dar respuesta es conveniente examinar ,sobre todo, el

pensamiento de nuestros tratadistas.

E] doctor Carlo H. Pareja al hablar de 1os servicios publi-

cos empieza por decir que "el derecho administrativo es sustancial
nente el derecho de ]os servicios pfiblicos"” (1) mas reconoce que -

ngerecho” ¥ "gervicio™ no han estado siempre a-

estas dos nociones

sociadas.
autor la

ito antefiormente se observa en este

De lo transcr
pe recordar,

fpcidida influencia de 128 doctrina francesa ,Pués, ca

(1) Curso de Derecho Administrativo Page 103 Editorial A.B.C.1937

Bogotd.
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que Gaston Jeze decia que el Servicio pblico es "la piedra angu -

i e X :
ar del derecho administrativo ", Igual que en Francia se pensé en

Co : -
lombia en una nocidn clave que diera coordinacién al derecho ad-

minj . 4 L ; e
nistrativo y una mayor precisién como cuerro de disposiciones en

e ; ; :
1 campo juridico; s€ creyd entonces que la nocién esencialmente -
Comprensiva de todo el derecho administrativo y a la vez de todo -

el derecho piblico, no era otrs que la del servicio piblico.
E1 fundemento de esta aspiracién de los exponentes de la Es

sus seguidores, radica en el pensa-

Bl s del serviciol pfiblico y de
imaba que el derecho e
de la solidaridad o inter-

miento de Luguir, quien est s anterior al Bs -

del eco fundamental

tado, como expresidn
o era la manera, por el sec-

el servicio piblic

r esa solidaridad y €

dependencia socialj
tor pdblico © estatal ,de procura 1 Estado co-
de hecho que detentaban los mas fuertes, no

mo expresién del poder

timo sino se€ manifestaba en forma de una vasta cOODPE

podia ser legi
seghn esta teoria, el fdn

racidn de servicios piblicos; por tanto,

y la administracién se reduce sustancial-

del Estado es administrar

mente a los servicios péblicos.

En la i
segunda edicidén de su obra de derecho administrativo

publicada en el afi

j o 1939, el doctor Pareja define asi el servicio
s 5 s i Al

publico: Egs la actividad del &stado, ejecutada directamente o por med;

de concesionarios, encaminada a satisfacer las necesidades de in =

en forma regular y continua, mediante procedimientos

terds general

de derecho péblico” .

Se ha visto qué el servicio pliblico no solo es una activi-

do sino que también puede ser realizado

dad que corresponde al Este

o asi se consagré mis tarde por nuestra

por personas privadas, com

legislacidn.

Al definir el Dr. Pareja el servicio péblico como una acti-

dnica del

vidad del Estado, estd dando implicitamente una nocién org




e

m. b )
ismo, puesto que el Estado al prestarlo se ha de valer de sus 6r-

ganos e entes que &l mismo establece . Pero en este punto cabe ad-

vertir, como se dejé visto, que hizo crisis la nocién cldsica del

servicio con el aparecimiento de instituciones que ni eran defini-

tivamente estzblecimientos ptiblicos ni tampoco organismos entera-

mente privados ,Pero que actuaban con sutorizacién del gobierno =
es el caso de los orga =

en la prestacién de un servicio publico;

nismos profesionales. Hay pues disociacidén entre el érgeno ¥ 1a

funcién del mismo, due€ 1a teoria clésica hace inseparable.

Se quebrd as{ la férmula ngervicio publico jgual Derecho -

piblico™; hoy en dia se pueden emplear , en la prestacién del ser

los medios del derecho comin © derecho ivado. Esto se ha

vicio,
1 fallo Bac d’Flo-

comprobado €n fpuncia desde el afio de 1921 ceon €
ka que registra el aparecimiento de los serviciocs ptblicos indus -
triales ¥ comerciales .

E1 error de nuestra doctrina, radica en querer mantener una

teorfa que ya esti revaluada en Francia a consecuencia del apare-

imie < . 4 ; ;
cimiento de los servicios pblicos industrizles ¥ comerciales, de

1a nocién funcional del mismo , y de las nacionalizaciones.
Trece afios después, en el afio de 1950, el doctor José Joa-

r 0 L4 -
guin Castro l~artinesz ,publica un tratado de derecho administrati-

vo en el cual expone tzambién su criterio acerca del servicio pil -

blico. '
Dice textualmente que "1os fines del Estado convergen hacia

una permanente prestacién de servicios ptblicos™ (1) .Yomo puede

observarse es el mismo concepto expresado en 1a teorfa clésica: E1l

Estado es una vasta cooperacién de servicios piblicos.

Contrariando lo gue @ en su tiempo estaba revaluado y en

Francia desde el aflo de 1921, como ya se€ di jo, afirma que €n el -

[
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servicio p@blico hay tres factores que son : " Existencia de una

necesidad o interés colectivo; direccidn o intervencidn suprema -

de los gobernantes pare asegurar la sotisfaccidn de tales necesi-

dades y aplicacién de normas juridicas especiales para el mismo -

efecto”. Segln esto, lo que determina la intervencidén de los g0 -

bernantes y 1@ aplicacién por ellos de las normas de derecho pl -

blico, es la existencia de necesidades comunes ; nada mis ni nada

menos de hacer el Estado si se afirma gque los fines de é1 conver-
gen a una permanente prestacién de servicios piblicos.
Castro Martinez define asi el servicio ptéblico :"Consiste

regular ¥ continua de las ne cesidades

en la satisfaccidén eficaz,
1 de derecho aplicado

comunes, Ppor medio de procedimiento especia

por los funcionarios piiblicos gl (%)

La definicidn trenscrita muestra como en la doctrina colom-

biana se insiste en imponer el criterio clésico del servicio pl-
blico. Lo extrafio de nuestros autores es que no S€ hayan deteni-
do a analizar los factores que dieron lugar a la revaluacién de

i1a teorfa clésica; parece gué por mas de un cuarto de siglo hu -

bieran permanecido ignoradas las modalidades del servicio plibli-

co industrial y comercial, la nocién funcional del mismo, asi co-

mo el caso de las nacionalizaciones .
Al concepto de servicio ptiblico del Dr. Castro Martinez,

acer la misma crf{tica que se hizo al del Dr. Pareja ye

se puede h
riterios S€ identifican.

1 fondo ambos C

que en e
42 el Ur. Eustorgio Sarria publica la cuarta

En el afio de 19

edicién de su obra "Derecho Administrativo " pero sin modifica -

ciones sustanciales respecto de las anteriores. Los conceptos =
que expone sobre nocionés fundament ales del Derecho administrati-
Vo son aeeptacién y @ la vesz ratificacién de 1as tesis trezadas

1] Obra citeda pag. 117




e
por Leon Duguit ¥ Gaston Jeze ; €S el caso, por ejemplo, de la
teorfa del Bstado. Acoge en todo su significado el criterio de

B . . . ™
Duguit y concibe ,por lo mismo, al Estado como fuerza material

dee detentan de hecho los gobermantes . Con la finalidad de or-

ganizar, reglamentar ¥ controlar lcs servicios piblicos; pero -

el fundamento de€ todo esto, la base primera de toda su construc-

cidn tedrica estd en le solidaridad social ¥, 1o mismo cue en la

teorfa clésica del servicio ptblico. , Sostiche Sarria que el -

derecho siendc anterior a2l Estado , €8 © debe ser la expresién de
aguella solidaridad que sélo puede logrerse a través de los ser-

vicios publicos ccndicionantes del poder de los gobernantes que

constituye el Bstado.

51 hombre es un Se€r social por nmaturalezd; nunca vivié

aislado et ser social antes que individual; tuvo, pues, pri=
mero conciencia de su Ser social antes que de su ser individual.

rma ciones Se€ expresa la tendencia natural

Por medio de estas afi
ia la solidaridad social.

del hombre, cierta € jrrefutable , hac

Lstos criterios ¥y aspiraciones reformistas Sé€ mantienen prevale—

cientemente en Colombia, no obstante el fracaso © transformecidn

experimentados en otras €épocas y en otros luzares.

Siguiendo dicho criterio, si el derecho del Estado es el

este no puede tener otro fundamento que la orga-

derecho piblico,
nizacién ¥ funcionamiento de los servicios pdblicos, porque el -
| Estado no €s otré cosa que ung vasta cooperqcién de ellos. Per =
esta razén acoge Sarria como concepto de Verecho adminis trativo
el que €Xpuso Duguit como conjunto de reglas que se aplica al fun

e s
cionamiento de los servicilos pliblicos.

de todas estas apreciaciones q
"fis toda actividad

La conclusién para el autor

[} ) o 2
mencionado, €s 1@ de que el servicio ptblico
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encaminads a satisfacer una necesidad de cardcter general, en -

forma continua ¥ obligatoria ,segln las ordenaciones del dere -

cho péblico, bien Se€a que su prestacién esté 2 cargo del Estado

directamente, o de sus concesiomrios o0 administradores delega-~

dos, o a cargo de simples personas privades " (1)

Bsta definicidn; memnos estrecha que las dadas Por otros

seguidores de 12 Escuela Uldsica del derecho Péblico , prevee =

la posibilidad de que el servicio péblico pueda prestarse por -
"simples personas privadas”. Por ello las personas naturales, -
por su propia cuenta, pueden tomar a Ccargo la prestacién de --

ciertos gervicios; poT e jemplo el transporte. Fero de todas ma=

idad sea efectuada Ppor 10s particula -

aungue €sé activ
nto del derecho plblico.

neras Y

res, debe estar regida por el procedimie
En la actualidad, a pesar de 10 anterior, lo que se ha visto €5
upna verdadera penetracién de las normas que rigen la actividad -

de los particulares en el campo del derecho péblico como un me -

servicios. Esto puede fécil-

dio juridico de realizacién de los

as actividades privedas que la -

mente comprobarse en varias de 1

ley ha declarado como servicio pitiblico.

En la definicién transcrita se nots una exagerada impre-

cisidn para determinar las actividades gue son servicios pibli-
cos; pues se ha dicho que son, también, aquellas actividades 1le
vadas a cabo por personas privadas, encaminadas @ gatisfacer ne-

cesidades de cardcter general .

Vidal Perdomo después de analizar dispo-

FEl doctor Jaime
conclu-

siciones legales ¥ constitucionales sobre esta materia,

¢blico - en Colombia - constituye un modo

ye que "el servicio P
e la cual se encuentran, €n =

statal al lado d

de intervencién e

nuestro derecho positivo, el contemplado POT e
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Constitucidn, el derivado del p

ratoria de utilidad pdblica entre otros T

Por tanto, ademds de la sntervencién del Estado en los

- 3 » 3 .
servicios ptiblicos, existen otros tipos de intervencién como a

quel que consagra el art.32 de la “onstitucién Nacional para

las Lmpresas publicas ¥ aGn vara las netamente privadas,

da tienen gque ver con el servicio ptiblico en su nocié

Otro tipo de intervencidn se
der de policia para regular la actuacién de los pa
o las libertades en érden a 12 seguridad,

plo de esta interve

mitand

bridad piblicas . Un ejem

tacién de las profesiones,y la fecultad de disolver reunio

degeneran en asonada o tumulto.

De 1o expuesto Se€ contluye que,

el régimen juridico colombiano es uno de 1
cidn estatal ,ésta constituye el criterio eficaz, indispensable
y fundamental para la satisfeccidn de necesidedes generales.
En “olombia ha existido la creencia equivocada qué siem-

pre que se trate de una necesidad de interés general ,debe ha -

ber, €n consecuencia, un servicio p@blico encargado de satisfa-

cerla; pero ,en primer lugar, desde el punto de vista légico,

nismos € instituciones estatales serfan asi servi

todos los OTEE
cios ptiblicos, 1O obstante su régimen ¥y finalid ades diferentes,
s ramas legislativa ¥ jurisdiccional del po-

emplo la
n segundo lugar d

péblico funcional explica 1

como por ej
ico,

esde un punto de vista jurid

der pblico; €
g imposibili-

la nocidén del servicio

en el servicio ptblico, al organismo esta -

dad de jdentificer,
tal; en tercer lugar, nO siempre la intervencién del Estado se

T Cisssiteds Pag. 20k Paitorial TENIS B

ogotd 1661

n cldsica.

oder de policfa y el de la decla-

que na-

manifiesta a través del po -
rticulares 1i
moralidad y salu
ncidn es la reglamen-

nes que

si el servicio pliblico en

os medios de int erven-
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mple por medio del servicio piblico, tomado en su acepcidn -

L . -
clésica, sino gue ella es mas O WeNOS aceptzda, en miltiples -

formss, una sola de 1as cuales constituye el servicio ptiblico ;

y, en fin, entre los medios de intervencidén estatal, distintos

del servicio pblico propiamente dicho, se cuenta el del poder

de policfa, para preservar el érden, tarea que, ls tecria del

derecho péblico cldsica o laissefairista, reconocidé como tal, -

como espresién del cardcter unitario, centralista y antiesta =

mental del Estado Moderno.

Lo anterior, como €S obvio, como expresién del régimen ju

r{dico vigente, que nos prOponemos.ilustrar enseguida, mediante

de la jurisprudencia colombiana sobre la teoria del

el estudio
osterior andlisis de la misma desde el

servicio piiblico y.de,un,p

punto de vista constitucional.

EL SERVICIO PUBLICO EN LA JURISFRUDENCIA COLOMBIANA

1¢ LA CCRTE SUPKEMA DE JUSTICIA

~“uprema de Jus ticia, como el Consejo de Estado ,

La Gorte
s 2 la nocién del servicio pibli-

se ha referido en sus sentencia

co, desde luego, como asf también sucede en Frencia, sin ocuparse

sistemfticamente de la cuestidn, pero en parecidos términos a -

los de 1la jurisprudencia francesa.

Con ocasién de la tragedia de aviacidn en el campo de San-

o la responsabilidad que al Estado le incum-

ta Ana y concretend

poracién dijo en uno de los apasrtes de la sen-

bfs, la méxima cor

tencia: :

"Ahora, Si el hecho se juzga con un criterio estricto de
derecho edministrativo, €I que mas que a la falta personal del
o se atiende & la culpa impersonal de la Administracién,

deficiencias de un servicio plb

subaltern
lico que en

generada en fallas y
vela mal organizado, la responsabilidad del

un momento dado se T€
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Este 3in A
ado por la tragedia de Santa £né resulta de mayor evidencia.

1: . .
orque tal como el acontecimiento tuvo Su desarrollo , no cabe

abriger la menor duda de que obedecid fundament almente 2 noto =

e servicio de aviacién militar. Probadas irregula-

rias feltas @
nto de e-

res en la preperacién de la revista y luego en el mome

jecutarse. Indisciplina ¥ transgrecién de elementales normas de

eriores como por ipferiores. Y no S€ ar-

prudencia tanto por Sup
o cometid une falta per
piloto la funcién gue le co

guya que el pilot sonal .Pues eséa falta -

siempre fue cometida al ejecutar el

Frespondla ¥ coR ccasién de ella s (L)
Posteriormente, la misma entided, S€ expresb en los si -

guientes t&rminos sobre o] servicio piblico . " La nocibn de -
servicio p@blico es una nocién técnica en el derecho ptblico.

trensformacién operada PoT la re-

orfgen remoto en la
del Fs-

tiene su
yolucién francesa, que sbandonando el antiguo concepto

tado feudal, en que el poder €ra una prerrogetiva y un privile-
gio absoluto de las castas gobernantes ,descubrié que el ejer -

cicio del gobiermo impone deberes inalienables hacia los gober-

ricto de mando fue desplazado

pnados. El antiguo concepto irrest

por el mas humano de servicio. El gobernante es un servidor de

1la comunidad, obligado & procurarle seguridad € integridad, ér-
quilidad, para lo cual se organiza en todo estado los

den y tran

tres servicios ptblicos principales o primarios; el ejército, 1a
policia v 12 justicia. Fero hoy no obstan €stos tres servicios,
advirtiron en la midquina adminis-

iedad surgen

que fueron 1os primeros que S€

n el incesante progreso de la soc¢

trativa, ¥ya& gque cO

des colective r de soporte a o=

nuevas necesida s capaces de servi

1icos que el gobernante estd en la 0 =

tros tentos servicios pib

L2 G.J.Tomo LIV Bis Pag. 431

e
(1) Sentencia diciembre 3 de 19

—
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igecién de crear, como sSon los relativos a la eduacidén y tam -

‘b 5 . 5
ién todos los que una so ciedad moderna necesita para vivir como

le corresponde y progresar. Ls multiplicidad de las relaciones -

L
reciprocas y su mormal desarrollo en la sociedad moderna ,hacen-

. » & -
dificil dar una nocidn exacta que comprenda toda la variada gama

ningdn autor ha pretendido elaborar u-

de los servicios piblicos;

na definicidn perfecta y S¢€ limitan a dar algunas de sus peculia-

ridades mas salientes... 1 ()

ni1 servicio pablico tal como lc concibe la doctrina fran-

dice Hauriou, por una organiza-

cesa, debe estar organizado, como

e es un servicio del *“stado uesto a
P

cién ptblica, como guiera qu
unided con un fin de
n la prestacién del -

la disposicién de la com interés general. Pl

Estado puede servirse de los particulares e

ante el sistema de concesiones consagradas é€n los

servicio, medi

gque por ello el servicio deje de -

contratos administrativos sin

r el cardcter de piiblico,
as del derecho civil.
mbién puede haber servie

tene dado que la concesidn no se rige en

su totalidad por las norm

Pero en el sistema colombiano ta

3 » -
cios ptblicos explotados por particulares sin necesidad de conce-

- £ T,
gién. Una empresa de conducciones es una empresa de servicio pl-

pblico sometida a la supervigilancia del Egtado, quien tiene el -

pervigilar y revisar sus tarifas y reglamernt 0S...

derecho de su
a criterio de distincién de un ser-

No es pues en olombi

que el servicio se preste por uné organizacién -

vicio pdblico,
én rerticular'estructurada sobre nor-

na organizaci
Ls empresas de transportes
deserrollo del nego-=

piblica o por u
o conducciones,

mas de derecho privadoe.
1, res rigense en el

los jparticisd
privado, las pertinentes del Cédigo Mer-

L G.J Tomo LVII Pag.l0

orgsnizadas por

cio por normés de derecho

(1) Sentencia C.8.de J. 2k de febrero 194
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cantil; sin embar

tervenido por el Estado™. (1)

En un juicio por peculado
cio pdblico le da es€ cardcter no 1la

versidn de fondos oficiales, sino su

to y el mandato de la ley, que da la

los servicios aqueé por Ser esenciales

porte, l&s comunicaciones

régimen juridico,
la actividad privada g
No es indispensable para 18

blico gue sSu prestacién esté unic

apenas ©
cio puede ser or
culares. Por tanto en uno C
sarrollarse de confo
blico, por la naturalezé misma

las repercusiones de esta

De las sentencies transcritas

tes conclusiones @

1itar presta un servicio piblico

18gico ¥ amplio, de que

4,30 del c.5.del T.

servicios piblicos a4 efecto de pr

Corte sostiene qué el servicio

. E4
do por una organiz5016n pu
cldsica franceséa, sino que encuentra

1) Sentencia B8eS. de J. 2l de febrero
1659 Tomo XC

2) Sentencie abril 28 de

la misma entidad dijo

slumbrado etc.

a un ordenamiento giferente al que €S

amente & carego de

s una modalidad adjetiva si se€ guiere ,

genizado por concesionarios © por perso

omo en otro caso 1

de las necesidades

s en la vide del con

12 )&1 considerar la

nos ocupamos Ya,

que considera a to

ohibir en ellas la huelga.
pblico no solo ha

plica tal como lo co

la posibilidad de

2 »
go actian en el campo de un servicio pfiblico in-

Al servi-

participacién estatal, la in
propia naturaleza, Su obje-
calidad de publicos & todos
2 la sociedad, como el trens-

quedan sometidos a un

propio &

existencia del servicio pl-

1 Estado. Esta
y asi el gervi -
nas parti-

a actividad debe de-

rmidad con loS procedimientos del derecho pli-

que llena ¥ por

glomerado socialtale)

se pueden sacar las siguien-

Corte que 12 aviacidén mi-

,determina a &ste por criterio -

tal como sucede con el Art.

das les ramas del poder como

2¢) lLa

de estar presta=

ncebfa la doctrina

que también

1944 G.d. Tomo LVII Pag.10

I Gede
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rueda ser prestado por personas prlvadas que estructuran sus em-

presas por las normas del derecho privado, €S decir, reconoce y

consagre entre nosotros, a este respecto, 1a evolucidén gue ha su-

frido la nocidn del servicio péblico. 32) No obstante lo anterior

vacila un tanto la Corte cuando sostiene gque aunaue €s cuestién

cio se preste por el Estado, lo determinan=

adjetiva que el servi

te es el procedimiento de derecho publico, asf sea prestado POT =

una entidad o persona particular; Lo ) La propia paturaleza de ¥

la gctividad, su importancia jnicial, es el factor terminante de
gue una actividad particular constituya un servicio piblico, que

debe regirse de todos modos por el derecho pdblico.

22) EL CONSEJC DE ESTADO

1 consejo de Estado también se ha referido en méltiples

fallos a 12 nocién del servicio ptblico, al resolver cuestiones
que se han suscitado, ante los tribunales administrativoes y an =

te el mismo Consejo-
o de sus fgllos, tratédndose de une con=

Por e jemplo en un
smente sobre d isposiciones

cesidén de servicios piblicos ¥ concret

legales dictadas en Srden al mejoramiento de los servicios ,1o

queses patificé fue aquello de que esas disposiciones son modi=-

ficatorias de la parte legal y reglamentaria y de la parte con-
tractual; pues con ocasién de este ccurrencia se mencioné la no-

#blico. En uno de sus apartes el mencionado -

cién del servicio P

fallo dice : n La ley, POT regla gereral, no tiene efecto retro-
activo, no puede vulnerar los derechos que S€ han adquirido con
Pape -en @l7ease de una concesidn del servicio pl-

rechos civiles, porqu

administracidn para

anterioridad.
y violacién de de
o delegatario de la

blico no ha e el concesiona~=

rio es el representante
vicio en la cual esté interesada 1a socie=-

la prestacién de un ser



ds : S X
ad. Asi como la administracidn, cuandc presta un servicio pl-

b . - . .
lico no busca el lucro sSino el bienestar de los asociados, a-

S I . 03 . .
{ €1 concesionerio no puede sgerificar a Su provecho personal

el bienestar general. £l servicio péblico obedece a una necesi-

dad de la colectividad , ¥ por eso a nadie le es dado especular

con 81. El concesionario no adquiere sobre el servicio un dere-

cho propiamente dicho, sino cierta prelacidén para gerenciarlo,-

condicionada por 1a obligacién de mantener el servicio a tono -

con las necesidades piblicas LU (1)
Esto quiere decir Qque€ gi un servicio ptblico no se presta

con la debida eficiencia para satisfacer las pnecesidades de la
las fecultades que le conce-

colectividad, el gobierno en uso de

de la Constitucidn Nacional y las leyes, puede determinar las -

me joras indispensables para subsarar las deficienci as.

También el “onsejo de Estad

r en ella los principios,

o ha utilizado la nocidn de ser

vicio pliblico para fundea diferentes del

e responsabilidad de las personas de dere-

derecho privado, sobr

cho piublico. As{f sostiene: "ibandonada la ficcidn de la responsa

bilidad indirecta de las entidedes de derecho piblico ¥ rechaza-=

da la conceptcidén vilista por los motivos ya expresados, en vista

del considerable sumento de las posibilidades de dafos para los

otivo de la extensidén y multiplicacién de los

administredos con m
servicios piblicos, S€ hizo indispensable organizar la responsa-
piblico ¥ entonces aparecid la teorfa denomina=-

bilidad del pod er
da "falta de servicie 2y da GHE es alegada en el alegato de con =

stinguido apode ante como

clusién por el di rado de la parte demand

aso hoy sometid s de especiales

o a estudio. Goza €1l

aplicable al e
carscteristicas, tiene diversas fuentes ,se diferencia sus tancial-

(IT Sentencia Tonsejo de Pstado 1941 XLV Pag 643

Il_ﬂ- I I



L%l =

cizlmente de 1la teoria del riesgo ¥ consiste ella en el funciona -

mientc antitécnico O gefectucsc de un servicio piblico. inalmen-

te conviene observar que 15 responsabilidad stribuida al poder péi-

blico es siempre primaria porgue al decir de Charles Rousseau, e -

lla se baca en el servicio piblico IRy

La fiscalia del Consejo de Estado se expresa Segigpuiiine =

servicios no €€ convierten en piblicos por definicién. Son 125 ur-
gencias colectivas, los fendémenos econdémicos, los que determinan -

la transformacién de una simple actividad privada en actividad de

e Hio, publicoy, COES 1o ensefia 12 nistoria del desenvolvimiento
econémico de 1os pueblos - De ahi concluye el profesor Sarria que

lico €s toda actividad enceminad
inua ¥ obliga&oria, -

nServicio pib % & aptisfacer oty

necesidad de carécter general, en forma cont
2 - C4 3 3
segin las ordenaciones del derecho piblico, bien sea g Su pres-

5 cargo del Estado directamenteé, © de concesionarios

tacidn esté
o administradores delegados, © @ cargo de simples personas priva-

das.

1" Vi is ol & ‘ ,
Los servicios publicos no se convierten €n piblicos por

definicién sino que €8 la naturaleza misma del servicio ¥ sus fi-

rd . .
nes econoémicos O sociales lo gue le imprime esa modalidad especi-

Y esto es lo que sucede con la explotacién del petréleo y -

fica.
sus derivados: tiende & satisfacer una necesided de cardcter ge =

neral, porque €S claro que sin el combustible suminis trado regu-

larmente por 10S concesionarios ce verian paralizadas otras empre

sas de servicio pliblico, como las de transporte, y como consecuen=
cia de ello, alterado el proceso econémico ¥y social de 12 produc-

y por Gltdmo alterado el érden ptiblico, segin

cidn, del consumo,

las juiciosas observaciones que hace sobre el particular el Pro=

fesor Sarria.” (1)
e i garria Pag.ll> Cuarta Bdicidn

TTTomado ae'lerecho

DL I I SYPREeset Py

administrativo'
R i) | (o
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De las sentencias transcritas, S€ deducen las siguientes
o clusioneswdynld)pfleuns diferencia con la Corte Suprema de Jus
ticia por cuanto &sta considera como servicios pdblicos todas -

las actividades de las ramas del poder piblico; este es un crite-

B

rio amplio como ¥& cuvimos oportunidad de observarlo; 2a) De 1 -

gual manera Que 1a Corte “uprema de Justicia sostiene que el -

servicio péblico 1O solo ha de estar restado por una orgeniza -

cidn publica conforme a la teorfa clésica, sino que también pue-

de estar prestado por personas privadas; 32) A pesar de sostener
gue el servicio péblico puede estar prestado por personas priva-
das, acoge sin embargo 1la definicién de Sarria, en la cual se =
considera el procedimiento de derecho piblico como fundamental =

on la prestaciodn del servicio; 4®) Se relieve la nocién de inte-

rés general como determinante de gque una actividad se€ convierta
en servicio pdblico.
LA NOCION DE SERVICIO PUBLICO EN LA CONSTITUCION COLOMBIANA .

Se refieren al servicio piblico los siguientes preceptos
constitucionales.

Apt. 7° "Fuera de la divisién general del territorio ha-
bré otras, dentro de los 1{mites de cads departamento, para -
rreglar el servicio pfiblico. " Art.18 " Se garantiza el derecho
de huelge, salvo en los servicios ptiblicos ". Art. 39 "También

podrd la ley ordenar la revisidn y fiscelizacién de las tarifas

y reglamentos de las empresas de transportes o donducciones ¥
demds servicios piblicos M Apt 58 "La Justicia es un servicio
péblico a cargo dé 1a Nacién, ". El Tftulo XV de 1z Yomstitu -
cidn dice: "De las T nas del poder publico y del servicio pbli-
co " v el articulo 76 , en el puteral ge, " Crear todos los em-
pleos que demande el servicio piblico ¥ fijar sus respectivas

dotaciones” ; Numeral 109 "Regular el servicio piblico, deter -

D ——
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minando los puntos de que tratan los articulos 62 y 132 y las
demds prescripciones constitucionales n, El articulo 132 " Ia
ley creard y organizard los departamentos administrztivos que
requiera el servicio pablico, con un jefe responsable y sefia-
lard sus funciones . " Art. 188 " Compete 2 la ley la creaciién
y supresidén de circulos de notaria y registro y la organizacién
y reglamentacidén del servicio pdblico que prestan los notarios
y registradores ", Art. 203 "Son de cargo de la Heplblica las
deudas interior y exterior , reconocidas ya, o que en lo suce-
sivo se reconozcan, y los gastos del servicio piblico nacional."

En los artfculos transcritos se observa cémo se em -
plea la expresién "servicio péblico" pero no se ha precisado su
significado ni se dan bases prara ello. Parece consagrarse un -
criterio general del servicio pdblico, considerdndose como ta -
les a todas las tareas que satisfacen miltiples e impor tantes
actividades de la vida de la colectividad, organizadas bajo la

direccidn del “stado o de los particulares .

Lo anterior ha contribufdo a afirmar por rarte de

nuestros doctrinantes que en Colombia toda la actividad del -

Estado, legislativa, administrativa y Jjudicial, es servicio =

piblico como ha menifestado el Dr. Sarrisz hasta el ejercicio -

de las profesiones como pensé el Dr. Carlos H, Pareja con base
en el articulo 39, inciso primero, de la Constitucidn.

E1l Ur, Jaime Vidal Perdomo sostiene que en la Constitu-
cidén se encuentran dos significados diferentes del servicio pl-
blico: Como dependencia administrativa y como actividad importan-
te y vital para la marcha de la comunidad; el primero sin mavores
consecuencias jurfdicas y el segundo relievante en cuanto al de-

recho de huelga y a la intervencién del Estado se refiere.
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EL SERVICIO PUBLICO EN LA LEGISLACICN CCLOMBIANA
Fn Colombia la nocidén de servicio piblico, hasta ahora,
no involucra el problemz de delimitar las competencias entre -

las jurisdicciones Civil u ordinaria y Contencioso #Administra=

tiva(y de procedimiento) , puesto que estd determinada en los cddi-

gos contencioso administrativo y de procedimiento civil expe =

didos por las leyes 167 de 1641 y 105 de 1931 respectivamente.
lias el problema de delimitar las competencias entre las
tal como existe en ‘rancia, parece que ha

dos jurisdicciones,

de presentarse en Colombia , una vez vigente el Decreto N2 528

de distinguir doctrinalmente, posible-

de 1964, por la necesidad

n el empleo de la nocidn de servicio piiblico, entre con-

mente €

y de derecho privado, para adcribir los

tratos administrativos
jurisdiccién contencioso

f1ictos referentes a aquellos a la
y los de éstos a la Justicia ordimaria,

con
administrativa lo que
corresponde también hacer como en Francia, a la jurisprudencia.
me importancia que, & pesar de los muchos

Esto evidencia la enor
recentard la nocidn de ser-

criterios divergentes ,conserva y ac

viecio publico.
Ademds , contrariamente al criterio de Vidal Perdomo, =
se ha visto resta importancia al concepto constitu -

blico como actividad piblice,
por ministerio de la ley,

quien como

. - £ 4 &
1 del gervicio pU en primer
gremos en seguida ,

personas de derecho piiblico,

ciona

str

lugar, como mo
en virtud

a las actividades de las
de su cardcter, de€ gervicios pliblicos ; S€ les aplica el régimen
recho de huelga; €n segundo lugar, cor

juridico relativo al de
fundamente en tal c riterio 8€ desarrolla en la ley (Art.240 del
Politico ¥ liynicipal), el concepto de estable@

Cédigo de Régimen
ica, prototipo de la descen=

on porsoner{a jurid

cimiento piblico ¢
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tralizacid ici
izacidn gerservicios, que conlleva, por principio general
un P4 - . I . .

régimen jurfdico de derecho ptiblico, con prevalencia del in
terés general sobre el particular o privado. En fin, las normas

constitucionales que aluden al servicio péblico como dependen-

cia oficiel ,constituyen los principios cue estructuran la Ad-
ministracién Péblica Nacional, Departamental y Municipel, de-
terminantes del cerdcter fluncional de las famas del ‘oder Pi-

blico, como poder deber en que radica esencialmente el Estado

de Derecho.

“especto del segundo criterio Constitucional, el ser-

vicio publico entendido como actividad de importencia social,

sobre todo, en la posibilidad d
" 1a revisién y fiscalizacidn de

se traduce, e disponer el Es-

tado, por mandato de la ley,

las tarifas y reglamentos de las empresas de trinsportes o con=

" ( Art.39 Inc.32 de la

ducciones y demis servicios pdblicos

Vonstitucién), y en la reglament acién del derecho de huelga, ¥y

n de dar continuidad al servicio,
5200 BT (Arts.L30,L46L,465

Todo , a-

en la obligacié como en el ar-

bitramento obligatorio ( Art.
50.51,52 y 57 de'la ley ba. de 1945).

del C.5.del T.
de conformidad con el Art.

atribucidén del bstado ,

parte de la
o de la ley , de intervenir

a Constitucién y por mandat

3ptde’l
e las industrias o empresas

"en la explotacién d
no consideradas com

pbulicas y pri-

o servicios ptblicos, "con el

vadas", sean ©
roduccidn, distribucién y consumo de

jonalizar la p
de dar al traba jado

que

fin de rac
r la justa proteccidn a

lss riquezas , ©

tiene derecho”.
uerdo con el régimen jurfdico

Por otra parté como de ac
prohibido absolu~

dad piblica le esté
1 derecho privado,

—

colombiano a ninguna enti
como Sé =

tamente obrar de conformidad con €
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ria orgenizar una sociedad enénime w otra de responsabilidad

limitada, persa cumplir tareas de las que la ley define como

s - » .
servicio piiblico, con cualquiera de las finalidades indicadas

T d > 3
en el epigrafe anterior, obvio resulta que también en nues-

. . L d . : qQ
tro medio juridico en principio pueden existir servicios pi-

blicos regidos por normas de derecho privado y entidades pri-

vadas consideradas como servicios ptiblicos,para los efectos in

dicados. Y hasta se encuentra el caso realmente peradéjico, -

previsto en el Art. 430 del ¢.S. del I., que actividades emi-

nentemente privadas, con clarc &nimo de lucro puedan conside-
oncepto del Consejo de Estado,

rarse por el “obierno, previo ¢

blicos, ademds de los que la norm
e sustraerlas del dere-

como servicios plé a define co-

mo tales,) con la exclusiva finalidad d
cho de huelga; en otros términos, se de y atn puede darse a -
actividades particulares el cafdcter de servicios piblicos, no

guna utilidad pdblica,
o explicable por el -

obstante su poga O nin exclusivamente =
on una prohibicién sol

para protegerlas ¢
onsiderado como pliblico; pa-

4cter fundamental del servicio ¢

car
de hondo contenid

radoje juridica prevaleciente , o subjetivis-
ta, contrario al principio objetivo, del interés piblico o SO=

en contraposicid
o) contemporéneo, Pues,
si la Constitucién Colom-

n al individual o rrivado, que orienta

cial,
por mucho que se diga

a1 d erecho pd lic
1o evidente €S que,

2 en los servicios pbulicos y si permite

lo contrario,
be la huelg
rmidad con la ley;
de servicio pibl

(o] consagrado en el

revisar reglamentos ¥

ieco, cuya

biana prohi
al Estado, de confo
sas cons ideradas

tarifas de empreé
ello obedece al principi

a de que el interés

continuidad exige,
particular debe ceder

Art. 30 de la mism
bg decir el Servicio pdblico, de confor-

al piblico O general.
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midad con el derecho piblico coldmbiano, asi se trate de ac-

tividad definida como tal , conlleva , de todod modos, limi-

tacidn del ‘interés particularten favor del piblico o general,

criterio con el cual ha de evaluarse el régimen juridico que

lo desarrolla, contreriamente al positivista, de actualidad

aqui y en fpancia, de inducir los principios del régimen juri-

dico existente.
Asi pues, como sostiene el profesor De Laubadere, segui-
cervicio publico ¥ quien pretende conci-

dor de 1la escugla del
jurfdico del rroblema, el

tos socio-pol-itico ¥
en la nocidn del inte

liar los aspec
"
res general’,

servicio publico, fundado

conserva actualidad. La pseudo doctrina del servicio piblico , &
debe verificarse con fundamento éen

os hemos referido,
el Estado, sobreé todo en

a que I

los principios expues
dindmica en interds general

nuestro medio,
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