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RESUMEN

El trabajo analiza la concepcion del Derecho Publico de DuGUIT y sus principales aportacio-
nes a la ciencia juridica. En especial, se estudia la nocién de soberania, ley como expresiéon
de la voluntad general, servicio publico y responsabilidad del Estado, para terminar con una
reflexion critica acerca de la funcién interventora del Estado y la centralidad de los derechos
fundamentales de la persona.
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ABSTRACT

This study examines DucuIT’s conception of Public Law and its main contributions to legal
knowledge. More particularly, it focuses on the notions of sovereignty, the law as an
expression of the general will, public service and the responsibility of the State, concluding
with a critical reflection on the interventionist role of the State and the central nature of the
fundamental rights of the individual.
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I. INTRODUCCION

El libro Las transformaciones del Derecho Piiblico, de Le6én DUGUIT,
constituye, sin lugar a dudas, un clasico que todo estudioso del Dere-
cho Publico, especialmente del Derecho Administrativo, conoce bien.
Todos lo hemos leido y releido en mas de una ocasion, quizas cuando
concurriamos a los exdmenes orales pertinentes para adquirir la con-
dicién de profesor universitario de Derecho Administrativo en sus di-
versos niveles, quizas para aproximarnos a alguna cuestién relaciona-
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da con la historia de nuestra disciplina o para profundizar en aspectos
cardinales del servicio publico*.

Hoy, en los inicios del siglo xx1, si Le6n DUGUIT se levantara de su
tumba y observara la realidad social, politica, econémica y juridica ac-
tual en relacién con sus aportaciones sobre el Derecho Administrativo,
probablemente nos convenceria, de nuevo, acerca de la importancia
de la realidad y de la fuerza de la solidaridad en el estudio de la di-
mension juridica del interés general, aunque quizés, no lo sé, de manera
mas matizada, mas relativa.

Es verdad que todo autor pertenece a su época. Esta evidente afir-
macién es tanto mas cierta cuando se refiere a alguien tan profunda-
mente ligado a las circunstancias de su tiempo como fue el ilustre De-
cano de Burdeos. De hecho, si algo caracteriza la obra del gran jurista
francés es su firme convicciéon de que el Derecho debia adecuarse a la
realidad que estaba llamada a regir para ordenarla racionalmente de
acuerdo con la funcién social que debia realizar, la solidaridad o in-
terdependencia social, a través de servicios publicos. Esta es su gran
aportacion, que, sin embargo, requiere de la perenne vocacioén del De-
recho a la justicia, pues de lo contrario nos quedariamos en el estudio
de la sociologia, de los fenémenos sociales. El Derecho est4 condicio-
nado, es logico, por la justicia, que es la guia y la referencia para saber
si cumple su tarea o termina por aggionarse o acomodarse a una reali-
dad que, al menos en este tiempo, en plena crisis econémica, politica,
moral en una palabra, plantea el dominio de lo técnico, de lo econémico,
de lo politico sobre lo juridico, intentando reducir el Derecho, ni mas
ni menos, a un mero procedimiento a usar como convenga por el po-
der politico o el poder econémico y financiero de cada momento

Partiendo de esos presupuestos, pocas dudas caben de que su obra
estaba profundamente enraizada en la problematica del momento que
le tocé6 en suerte. Este factor esencial es el que ha permitido que, pa-
raddjicamente, sus concepciones sobre el servicio publico sigan te-
niendo hoy en dia la fuerza y capacidad de influencia en un momento
en el que el Derecho Administrativo tiene una gran actualidad en la
medida en la que, hoy como ayer, debe impregnar de interés general
toda una serie de actividades econémicas y politicas en sentido am-
plio, en sentido «cultural», que dirian los alemanes, que antafio DU-
GUIT considerd servicios publicos en sentido estricto.

DuGUIT escribié en un tiempo dificil sujeto a grandes contradic-
ciones. Un periodo complicado y contradictorio en el que el Estado

* Las citas a las paginas de la obra de Le6n DUGUIT se hacen a partir de la edicién de
1975, traducida al espafiol por A. PosapaA y R. JAEN y publicada por la Editorial argentina He-
liasta.
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liberal y sus concepciones abstencionistas acerca de la intervenciéon
publica en la economia se habian agotado, sin que los postulados del
Estado social hubieran hecho todavia acto de presencia. Por eso, la
tarea de DUGUIT puede considerarse precursora y animadora de una ver-
sién del Derecho Publico tendente a mantener el sentido y funcién del
interés general que debe presidir el entero quehacer de todas las Ad-
ministraciones publicas. Desde este punto de vista se comprende
mejor el sentido de la aportacién de DuGUIT a la ciencia del Derecho
Administrativo.

La fina percepcién del maestro de Burdeos le permitié darse cuen-
ta de la importancia primordial que asumia la solidaridad social. Este
elemento basico, auténtica piedra angular de toda su teoria sobre el ser-
vicio publico, convirtié a DUGUIT en un adelantado a su tiempo y es, sin
duda, el argumento mas invocado y recordado por la doctrina moder-
na al referirse a su obra. Hoy, de alguna manera, la necesidad de com-
plementar la liberalizacion de ciertas actividades, servicios podriamos
decir en terminologia del Decano de Burdeos, con su vinculacién al
interés general justifica la importancia de sus teorias. Unas teorias que,
desde un punto de vista mas general, hoy abonarian el terreno para
una concepcion maés solidaria de la propia libertad. En efecto, la li-
bertad solidaria es un concepto que poco a apoco va haciendo fortuna
en el debate de las ideas en este momento en el que la deficiencia, a ve-
ces ausencia de control publico de tantas actividades, ha alimentado,
en buena parte, una crisis econémica y financiera sin precedentes. En
efecto, desde estas coordenadas puede entenderse realmente que la
doctrina moderna, en los recientes procesos de liberalizaciéon que el
mundo vivié a finales del siglo pasado, invocase como elemento em-
blematico la obra de DuGuIT.

Ciertamente, no han sido pocos los que en los tltimos afios han pe-
dido una vuelta a DUGUIT, si bien, como indica acertadamente MARTIN
REBOLLO, no en el sentido de volver a las técnicas del servicio publico,
sino a «la idea larvada que en ellas se albergaba, que no era otra que la
idea de solidaridad social plasmada en el Estado que debe asumir las
necesidades e intereses colectivos»!.

En realidad, la configuracién del servicio publico como una nocién
amplia que abarca la totalidad de la accién administrativa no ha so-

I Luis MARTIN REBOLLO, «De nuevo sobre el servicio ptblico: planteamientos ideolégicos
y funcionalidad técnica», en ntims. 100-102 de esta REVISTA, enero-diciembre 1983, pags.
2496-2502. La misma opinién ha sido sostenida por Carmen CHINCHILLA MARIN, «Servicio pu-
blico: ¢Crisis o renovacion?», en Régimen juridico de los servicios ptiblicos, CGPJ, Madrid, 1997,
pag. 74. En Francia se ha pronunciado en este sentido Louis RouBAN, «Service public et
I'identité politique frangaise: la recomposition de l'ordre instituionnel», en Le service public
en devenir, pags. 54-60.
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portado el paso del tiempo porque el Derecho Administrativo, al menos
en este tiempo, trata de regular el poder publico al servicio de las li-
bertades. En todo caso, su perspectiva de la fundamentacién del De-
recho Administrativo ha permitido que otras posiciones hayan tenido
mas suerte, doctrinas que seguramente no se habrian podido formular
sin tener en cuenta los agudos aportes del Decano de Burdeos.

El sentido hondamente social de la obra de DuGuIT, la firme con-
viccién de que el servicio publico era un instrumento para el logro de
la igualdad real y la mejora de las condiciones de vida de los ciudada-
nos, estd marcado a fuego en la memoria de quienes se han dedicado
y se dedican al Derecho Administrativo, formando parte del patrimo-
nio de nuestra disciplina académica, al que, obviamente, no se puede
renunciar. En este momento, por ejemplo, podriamos sefialar que las
denominadas obligaciones de servicio publico en los denominados ser-
vicios econémicos de interés general: universalidad, asequibilidad y
calidad, no son mas que corolarios derivados de las teorias de Le6n
Ducurr acerca de la solidaridad social como columna vertebral de la no-
cion de servicio publico en un mundo en el que la publicatio ha caido
en desuso a causa de la entrada de los conceptos de competencia y li-
bertad econémica en muchas actividades en el pasado calificadas de ser-
vicios puiblicos en sentido estricto.

Estas teorias convierten al maestro francés en un cldsico cuyas pa-
ginas pueden leerse de forma intemporal. No importa cuantos afios, y
probablemente siglos, hayan transcurrido y transcurran desde que el
lider de la Escuela de Burdeos escribié sus obras: quien las lee no po-
dra dejar de evocar su propio tiempo, y pensar que el Derecho Publi-
co sigue cambiando de la forma en que DUGUIT nos dijo que se estaba
transformando. La idea de la solidaridad social, por encima de cir-
cunstancias espaciotemporales, es una aproximacién que de una u
otra manera, con mas o menos intensidad, esta esculpida con letras de
oro en el alma, en la esencia del entero sistema del Derecho Adminis-
trativo.

Antes de analizar Las transformaciones del Derecho Piiblico debemos
situarnos también en las coordenadas temporales de la realidad que nos
circunda. No es ningtin secreto que las modernas sociedades capitalistas
del siglo xx1, hasta hace muy poco orgullosas de su pujanza e iniciati-
va, han sufrido en los dltimos tiempos una severa cura de humildad,
precisamente por haberse relajado los controles del Estado, en especial
en lo que se refiere a las tareas de verificacién, control, supervision y
vigilancia de ciertas actividades econémicas y financieras. En efecto, la
crisis econémica, que tuvo su epicentro en los Estados Unidos, ha con-
vulsionado de forma profunda nuestra sociedad.
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Como es bien sabido, a partir de los afios noventa del siglo pasado
la ideologia liberalizadora y privatizadora se extendi6 de forma arro-
lladora por todos los continentes, tantas veces sin atender a criterios de
solidaridad e interés general. La siempre central figura del servicio pu-
blico atravesé, entonces, una vez mas, una etapa dificil, en la que se
llegb a cuestionar incluso su validez como concepto y hasta su conve-
niencia institucional, llegdndose a hablar del «réquiem» por el servicio
publico.

La ofensiva, a la larga, no fue para tanto, y lo que enfaticamente se
presenté como un fallecimiento se quedé en una simple modificacién
o transformacién. Ahora bien, no puede negarse que la alteracién de
muchos de los tradicionales servicios publicos econémicos en merca-
dos regulados operdé importantes modificaciones en la forma en que se
concibi6 esta figura clave del Derecho Administrativo. Era una tenta-
cion demasiado fuerte la de comprender todo este proceso en que es-
tamos envueltos desde los ojos del maestro que puso al servicio publi-
co una etiqueta de social, de la que hoy en dia resulta muy dificil
desprenderlo. A la larga, no es extrafio, pues ¢qué lugar hay mejor para
encontrar soluciones a los nuevos problemas que en las obras de los vie-
jos maestros, desde los clasicos del Derecho Administrativo?

Las transformaciones del Derecho Piiblico tiene siete capitulos, en los
que DUGUIT pasa revista a las principales cuestiones que entonces, fi-
nales del siglo x1x y principios del siglo xX, preocupaban a los profesores
y autores del Derecho Publico, no sélo en Francia, sino en toda Euro-
pa. Le6én DucGUIT, se comprueba por la lectura de sus obras, no sélo
dominaba la jurisprudencia del Consejo de Estado y estaba al dia de las
obras de sus colegas franceses, sino que conocia de primera mano los
principales Tratados de Derecho Administrativo de su época. En Las
transformaciones del Derecho Piiblico, el Decano de Burdeos busca afa-
nosamente cémo edificar el concepto del Derecho Administrativo a
partir de la nocién de servicio publico. En realidad, como es sabido, Du-
GUIT ha pasado a la historia como el fundador de la Escuela del Servi-
cio Publico y como el autor que hizo descansar todo el sistema del De-
recho Administrativo sobre la piedra angular del servicio publico. Su
intuicién, aunque genial, olvid6, sin embargo, que el interés general
es un concepto que ha de definirse en relaciéon con los ciudadanos y al
servicio del fortalecimiento y promocion de los derechos subjetivos de
cada persona.
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II. SOBERANIA, FUNCION DEL ESTADO Y PODER PUBLICO

En el capitulo primero, Leén DucuIT desmonta la idea de la sobe-
rania imperial, primero, y la nacional, después, como fundamentos de
la existencia de un conjunto de poderes y privilegios inherentes al Rey
y a la Asamblea. Pasa revista a las teorias de BoDIN, LOYSEAU, LEBREL y
DoMAT, analizando con sutileza la transicion de la soberania real a la so-
berania nacional. Su critica al dogma de la soberania nacional, par-
tiendo de TOCQUEVILLE, es irreprochable. DUGUIT piensa que el gran
problema de la soberania nacional reside en su caracter mitico y en su
dimensién de dogma religioso que lo convirtié en su tiempo en la prin-
cipal verdad de fe de una Revolucién, la francesa, que, parafraseando
al mismo TOCQUEVILLE, se convirtié en una nueva religién que inundé
el mundo, dice, con sus apdstoles y sus martires. También son objeto
de comentario las censuras de CoMTE, de ROYER-COLLARD o de GuUY-
GRAND, y la misma incapacidad del concepto para justificar las rela-
ciones juridicas entre los extranjeros y la nacién francesa, pues al ser
la soberania una e invisible, la encarnacion de la misma nacién ni se
proyecta sobre los ciudadanos de otras naciones residentes en Francia
ni admite la descentralizacién o el federalismo.

La misma realidad, la conciencia de la modernidad, dira Ducult
en la pagina 23 de este libro, lo que espera el pueblo de los Gobiernos,
no puede encontrar su sancion y su fundamento juridicos en un siste-
ma de Derecho Publico que se apoye en la nocién de soberania. Sin em-
bargo, la critica de nuestro autor parte de una visién vertical y unila-
teral acerca de las necesidades colectivas. Para DUGUIT, los intereses
generales deben ser impuestos desde la estructura publica. Asi, por
ejemplo, parece deducirse del siguiente parrafo, escrito en la pagina 23:
«Un sistema juridico no tiene realidad sino en la medida que pueda
establecer y sancionar reglas que aseguren la satisfaccién de las nece-
sidades que se imponen a los hombres en una sociedad dada y en un
cierto momento». Hoy las cosas se contemplan desde una perspectiva
mads abierta y plural, puesto que el interés general se define no meca-
nica y unilateralmente desde el vértice, sino a través del didlogo y la co-
laboracién entre los poderes publicos y los agentes sociales. En cual-
quier caso, es mérito indudable del profesor francés la argumentada
critica de la soberania nacional como fundamento del Derecho Publi-
co. Por una parte, porque el poder puiblico tiene obvios limites: hay
cosas que no puede hacer. Y, por otra, es verdad que el poder puiblico
debe hacer determinadas cosas. En realidad, ni es un poder absoluto ni
las propiedades de la unidad y la indivisibilidad responden a la realidad
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de las cosas. En este sentido, el realismo de la obra de DuGuIT siempre
se ha entendido como uno de sus puntos fuertes y uno de sus principales
elementos para intentar fundar un Derecho Administrativo con fun-
damento in re.

Es verdad, como reconoce el propio DuGUIT, que el principal limi-
te a la accién de la soberania es la libertad humana, libertad que debe
ser protegida por el Estado. La libertad humana, por su parte, tam-
bién debe ser limitada. Como afirma DuGUIT en la pagina 24, ;dénde
esta la garantia de que la limitacién de la libertad no sea arbitraria? En
la ley como expresion de la voluntad general, afirma. Ahora bien, la in-
falibilidad de la ley, por ser la misma encarnacién de la nacién, no deja
de ser una relativa ingenuidad pues, como sefnala DUGUIT, «si la ley se
vota directamente por el pueblo, es la obra de la multitud, con sus pa-
siones, con sus violencias, y nada garantiza su equidad». La ley, reco-
noce nuestro autor, es en realidad, con las limitaciones que se quie-
ran, la obra individual de algunos diputados. Por otra parte, DUuGUIT
censura a ROUSSEAU el sofisma de la dictadura de la voluntad general,
llegando a afirmar que el autor de El Contrato Social hizo caer sobre
Francia la més sangrienta de las tiranias.

Para DUGUIT, sin embargo, la clave del Derecho Administrativo no
se encuentra en la existencia de obvios limites a la accién del poder pu-
blico que derivan fundamentalmente de la libertad humana. La pie-
dra angular la hallara en la obligacién de los Gobiernos de hacer cier-
tas cosas: «el hombre moderno pide a los gobiernos no sélo no realizar
ciertas cosas sino hacer ciertas otras. Por tanto, se impone la necesidad
de un sistema de Derecho Publico que dé un fundamento y una sancién
a esta obligacién positiva» (pag. 25). Las obligaciones del Estado deri-
vadas del concepto tradicional de soberania se circunscribian, segin Du-
GUIT, a los servicios de la guerra, de la justicia y de la policia, servicios
que, en opinién del Decano de Burdeos, «son las condiciones mismas
de la conservacién del poder por los gobernantes (...) y se expresaban
exclusivamente en forma de actos unilaterales que podian ser manda-
tos» (pag. 25). Hoy, sefiala DucuIT, finales del X1x y principios del xx, la
actividad de gestiéon y administracién de lo puablico se extiende a as-
pectos relativos a la educacién, a la sanidad vy, en ese tiempo, también
a actividades de naturaleza econémica, con especial referencia al area
industrial.

En este contexto intelectual, DUGUIT entiende que la accién admi-
nistrativa, el quehacer del Gobierno, debe circunscribirse «a realizar to-
das las actividades propias para desenvolver la cultura fisica, intelectual,
moral del individuo y la prosperidad material de la nacién» (pag. 26).
Una concepcién fuertemente autoritaria que justifica la intervenciéon
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maés completa, incluido el orden moral, por parte del Estado sobre la
vida de las personas, de los ciudadanos. Pues bien, en todos estos ser-
vicios modernos que cada dia adquieren mayor extensién, como pue-
den ser la instruccion, la asistencia, las obras publicas, el alumbrado,
los correos, los telégrafos, los teléfonos, los ferrocarriles..., existe, se-
fiala el profesor francés, una intervencién del Estado que debe estar so-
metida al Derecho, regulada y disciplinada por un sistema de Derecho
Publico (pag. 26). Un sistema que, en opinién de nuestro autor, no pue-
de estar fundado sobre la idea de soberania, sobre la idea del poder tini-
co e invisible que se expresa a través de actos que reflejan estructural-
mente el poder de mando del Estado. En estos casos, el poder de mando
no es esencial a la actividad del Estado, que se orienta fundamental-
mente por la idea de deber, de obligaciones que el Estado asume para
con las personas. En palabras de DuGUIT, «ciertas obligaciones se im-
ponian a los gobernantes para con los gobernados y la realizacién de
esos deberes es la consecuencia y la justificaciéon de su mayor fuerza.
Tal es esencialmente la nocién de servicio publico» (pag. 26).

ITI. EL SERVICIO PUBLICO

El capitulo segundo estd dedicado al servicio publico, la nocién cla-
ve desde la que DUGUIT construye su sistema de Derecho Publico, ex-
plicando el sentido y funcionalidad de todas las instituciones, catego-
rias y conceptos de nuestra disciplina. En efecto, el primer punto que
hay que tener presente al analizar las tesis de DUGUIT sobre el servicio
publico es que nos hallamos ante la piedra filosofal desde la que el
profesor francés construye el entero edificio del Derecho Administra-
tivo. Para el maestro francés, el servicio puiblico no es una institucién
maés del Derecho Administrativo, sino la llave maestra sobre la que se
debe edificar no sélo esta rama del ordenamiento juridico, sino todo el
Derecho Publico y, en consecuencia, el propio Estado. Es la posterior-
mente tan denostada, hoy claramente anacrénica, concepcién amplia
del servicio publico.

DuGuIT, para construir su concepto del servicio publico, se apoya en
las doctrinas del sabio publicista, como él lo denomina, HaurRIOU. Como
sabemos, el profesor HAURIOU pasé a la historia de nuestra disciplina a
causa de erigir al poder publico en elemento medular de la esencia del
Derecho Administrativo. Poder puiblico que concibe como un poder de
dominacién dirigido a garantizar el orden y la estabilidad, condiciones
necesarias para el desarrollo y la armonia social. Pues bien, como se-
fiala Leén DuGuIT, «el poder de dominacién no es un derecho subjeti-
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vo de que el Estado como persona juridica seria titular: es ante todo una
funcioén social. Esta funcién es, ante todo, el servicio puablico y asi Hau-
riou se halla muy cerca de reconocer que el servicio publico es el tni-
co y verdadero fundamento del sistema moderno» (pag. 30). No sabe-
mos si HAURIOU coincidiria o no con este juicio de DuGUIT. Lo que si
llama la atencién es la forma en que el maestro francés busca en los
principales autores del Derecho Publico galo reflexiones y meditacio-
nes sobre las que apoyar su tesis central. En BERTHELEMY, a partir de su
célebre distincion entre funciones de autoridad y funciones de gestion,
se apoya para negar que el poder ptiblico sea un derecho subjetivo del
Estado y afirmar que el fundamento del Derecho Publico es una funcién
que se impone a los gobernantes: «esta nocién de funcién social que ad-
vierten los hombres politicos y los teéricos publicistas, y que sittian en
la base del Derecho Publico es en el fondo la nocién de servicio pabli-
co» (pag. 31).

Para DUGUIT, esa obligacién de orden juridico que se impone a los
gobernantes consiste en asegurar sin interrupcion el cumplimiento de
una determinada actividad de relevancia colectiva, por supuesto. El
profesor francés no es partidario de justificar el poder como un dere-
cho de dominacién, imponiendo ciertas medidas a las personas, sino,
mas bien, como una suerte de poder-deber consistente en prestar cier-
tos servicios a la comunidad. Para DuGUIT, que tiene una especial in-
quina a la Metafisica, a la Etica y a la Moral, esta obligacién es senci-
llamente juridica, susceptible de recibir una sancién positivamente
organizada. En este punto, la debilidad de la argumentacién de Du-
GUIT es la propia de los positivismos. Para €l, la justificacién de la exis-
tencia de esta obligacién que se impone a los gobernantes de asegurar
sin interrupcion el cumplimiento de una determinada actividad es de
orden juridico, porque en el espiritu del hombre moderno hay una re-
pugnancia invencible a que sea de otro modo (pag. 33). Argumentacién
endeble porque si el Derecho no bebe en las fuentes de la Etica, si el De-
recho, también el Publico, no dispone de sélidos anclajes en la digni-
dad universal del ser humano y en los derechos humanos que le son
inherentes, entonces quedara a expensas de la voluntad politica de las
mayorias que en cada momento se puedan forjar en los Parlamentos de
los diferentes paises. Cosa bien distinta es fundar la existencia de esas
actividades que se deben asegurar en el concepto de solidaridad so-
cial, o interdependencia social, segiin las traducciones que maneje-
mos. Desde este punto de vista, DUGUIT entiende que la solidaridad so-
cial es el fundamento sociolégico de esa obligacién que se impone a los
gobernantes. Obviamente, la consecucién del interés general, expre-
sién juridico-administrativa del concepto filoséfico de bien comtn, o
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del concepto sociol6gico de bienestar general, es el fundamento de la
existencia del poder publico y de la estructura que lo sostiene, que no
es otra, en palabras de SANTAMARIA PASTOR, que el complejo Gobierno-
Administracién. Pues bien, el Estado debe prestar esos servicios, esas
actividades en régimen de continuidad y regularidad porque el Estado
esta al servicio de los intereses generales, que en un Estado social y
democriético de Derecho estan vinculados a la satisfaccion de los de-
rechos de los ciudadanos.

Acerca de cuales sean esas actividades, esos servicios que se impo-
nen a la voluntad de los gobernantes y que deben garantizarse sin in-
terrupcién, DuGUIT afirma que su nimero es creciente porque la civi-
lizacién consiste inicamente en el aumento de nimero de necesidades
de todo género que pueden satisfacerse en menos tiempo (pag. 35).
Obviamente, un planteamiento de este tipo es deudor de la confianza
que se deposita en el Estado practicamente como tnico suministra-
dor de servicios que satisfacen necesidades publicas. Para DuGuIT, es 16-
gico, por el tiempo en que escribe y el estado de la doctrina francesa
acerca del tema, que la intervencién publica sea un elemento clave: «a
medida que la civilizacién progresa, la intervencién de los gobernantes
va siendo normalmente mas frecuente, porque ella s6lo puede reali-
zar lo que supone la civilizacién» (pag. 36).

La naturaleza de la intervencién en que piensa DUGUIT se refiere a
la organizacién de los servicios publicos para que se presten de mane-
ra permanente. Esta nota de la continuidad y regularidad en la pres-
tacién es, pues, la esencia de la misma existencia del poder, de la accion
de los gobernantes en la doctrina del fundador de la Escuela del Servicio
Publico. Por ello, podemos preguntarnos si a dia de hoy DucuiT ha-
bria asumido la teoria de los servicios de interés general, unos servicios
que prestan los particulares pero que estdan sometidos a la interven-
cion del Estado, del Derecho Administrativo, en todo lo que se refiere,
ademas de a la continuidad y regularidad, a la universalidad, asequi-
bilidad y calidad en la prestacién de dichos servicios. Probablemente,
la idea de que los particulares pudieran participar en la organizaciéon
del servicio publico, salvo en el caso de la concesion, que implica titu-
laridad publica de la actividad en todo caso, repugnaria al profesor
DUGUIT pues parece que siempre piensa, no siempre fue asi, ahora lo
examinaremos, en que la organizacién y estructura de los servicios pu-
blicos est4 incrustada en la esencia misma de la funcién que tienen
encomendada los gobernantes.

Desde este punto de vista, el Derecho Publico, sefialara DuGuIT, no
es ya un conjunto de reglas aplicables a una persona soberana, inves-
tida del derecho subjetivo del mando, que se relaciona con sus stbdi-
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tos desde una posicién de obvia supremacia. Ahora, segiin nuestro
autor, el Derecho Publico, por mor de la centralidad del servicio pu-
blico, es un conjunto de reglas que determinan la organizacion de los
servicios publicos y aseguran su funcionamiento regular y continua-
do (pag. 37). Por tanto, el fundamento del Derecho Pablico no es ya la
potestad de mando, de dominacién, sino la regla de la organizacién y
de gestion de servicios publicos. Tal afirmacién del Decano de Burdeos
muestra hasta qué punto concibe todas las instituciones y categorias
del Derecho Publico y hasta qué punto admite la presencia de la ciu-
dadania, del pueblo, en el mismo concepto de interés general, que
para él no seria mas que la garantia de la prestacién permanente de los
servicios publicos.

Segun DucuiT, «el Derecho Publico es el derecho objetivo de los
servicios publicos, no el derecho subjetivo de mando. Asi como el De-
recho Privado deja de estar fundado en el derecho subjetivo del indi-
viduo, en la autonomia de la persona misma y descansa en la nocién de
una funcién social que se impone a cada individuo, el Derecho Publi-
co no se funda en el derecho subjetivo del Estado, en la soberania, sino
que descansa en la nocién de una funcién social de los gobernantes
que tiene por objeto la organizacién y funcionamiento de los servicios
publicos» (pag. 38). He aqui, pues, el verdadero pensamiento del pro-
fesor francés, también en relacién con el Derecho Privado. La fuerza de
la funcién social es de tal calibre en su argumentacién que borra la re-
levancia de la autonomia de la voluntad de la persona en el Derecho Ci-
vil, y, en el caso del Derecho Publico, se circunscribe a un Derecho de
los servicios publicos en el que todo, practicamente todo, lo que aparece
tefiido por el interés general se convierte en un servicio publico. DuGUIT
justifica su posicién en la realidad, no en la expresién de una reflexion
intelectual. Pero el Derecho Publico es algo mas que la constatacién em-
pirica de una realidad que, en todo caso, admite diferentes entendi-
mientos. El pensamiento tinico, probablemente hoy mas que ayer, es su-
mamente peligroso y acientifico porque tiende a contemplar la realidad
dese una sola perspectiva y, cuando nos hallamos ante el corazén y la
esencia del Derecho Administrativo, no podemos olvidarnos de que las
libertades de los ciudadanos han de ser una de las principales finali-
dades, si no la mas importante, del quehacer de los poderes publicos.

Ciertamente, es mérito, y no pequefio, de DuGUIT haber intuido que
las notas de la continuidad y de la regularidad son la esencia del servicio
publico. Si los gobernantes, como entiende el profesor francés, estan ju-
ridicamente obligados a asegurar la organizacién y el funcionamiento
de los servicios publicos, entonces las leyes conforman las reglas ge-
nerales que son de general cumplimiento para todos, gobernantes in-
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cluidos. Caracter, pues, objetivo de los servicios publicos. Los actos
administrativos desde esta perspectiva lo son en la medida en que se des-
tinan a una finalidad de servicio publico. Sean actos administrativos
propiamente dichos o simples operaciones administrativas, en ambos
casos tienen «un caracter comun que proviene del fin que los deter-
mina» (pag. 38). Los gobernantes, en este marco, no son mas que ge-
rentes de los negocios de la colectividad (pag. 39).

El maestro francés se interroga a continuacién acerca de si el cre-
cimiento exponencial de los servicios puiblicos no provocara un corre-
lativo aumento del poder de los gobernantes sobre los ciudadanos. Su
pronunciamiento es claro y, hasta cierto punto, ingenuo: esta circuns-
tancia no puede aumentar el poder de los gobernantes porque existe una
fuerza equilibradora por un movimiento que representa una de las ca-
racteristicas de la evolucién moderna del Derecho Publico: el movi-
miento descentralizador. Movimiento que, segtin DUGUIT, aparece bajo
diversas férmulas: descentralizacion regional, descentralizacién patri-
monial, descentralizacion funcionalista o la concesién. Es decir, s6lo en
el caso de la concesioén, con las limitaciones que entrafia esta forma de
gestion indirecta de los servicios publicos, es posible admitir al parti-
cular a la gestién de un servicio publico.

Meérito de DuGUIT es formular la doctrina de la responsabilidad del
Estado cuando éste, debiendo intervenir, no lo hace. Un incumpli-
miento que, aunque sea momentaneo o parcial, causa en el pais un
profundo trastorno. En estos supuestos, dice DUGUIT, los particulares no
pueden quedar desarmados (pag. 42). El profesor francés, no sin razén,
afirma que la existencia de la responsabilidad del Estado, desconocida
en el sistema centrado sobre la soberania imperialista, es ahora posi-
ble: «la abstencién del Estado compromete su responsabilidad para
con los particulares perjudicados, y eso aunque sea el Estado legislador
quien se abstiene» (pag. 42).

Por otra parte, la ley, en la argumentacién de DUGUIT, no es ya el
mandato formulado por una norma soberana: es el conjunto de medi-
das tomadas en general para asegurar el funcionamiento de un servi-
cio publico. Entonces, si el funcionamiento del servicio ocasiona dafios
a los usuarios, la responsabilidad del Estado se produce a peticién del
particular lesionado efectivamente. Estamos, pues, ante un recurso de
caracter objetivo, dird DucUIT (pag. 43). En estos casos, el particular no
tiene un derecho subjetivo a solicitar el establecimiento de un servicio
publico, sino a reclamar el funcionamiento correcto y apropiado de
un servicio a través del pertinente recurso de naturaleza objetiva. Sélo
puede, sigue diciendo nuestro autor, alcanzar la anulacién del acto ad-
ministrativo ilegal que conculca la ley del servicio publico. La juris-
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prudencia del Consejo de Estado de finales del siglo x1x y de principios
del siglo xx asi lo confirma: una resolucién de 1907 senala que todos los
interesados pueden impugnar, a través del recurso por exceso de poder,
el acto administrativo realizado contra lo establecido en el pliego de con-
diciones, que forma parte de la ley orgédnica del servicio publico, en
este caso de los ferrocarriles.

En un paso mas, DuGUIT formula, a partir de la existencia del dere-
cho de los usuarios al funcionamiento regular y continuo de los servi-
cios publicos, su particular entendimiento del Derecho Publico, en
contraste, claro est4, con la idea de soberania concebida como el poder
absoluto, tnico e indivisible que al Estado corresponde como derecho
subjetivo destinado a garantizar el orden publico. Para el profesor fran-
cés, el Estado, anclado en la idea de la soberania imperialista, «seria li-
bre para obrar cémo él creyera conveniente y podria apreciar discre-
cionalmente como deberian funcionar los servicios. Si el Derecho
moderno organiza garantias en pro de los particulares contra el Esta-
do mismo; si todo interesado dispone de medios juridicos para hacer
anular todo acto del Estado contrario a la ley del servicio, es natural que
todo el Derecho Publico entero descanse sobre la nocién de una regla
de Derecho que impone a los gobernantes una obligacién de servicio pu-
blico» (pag. 45).

Tan interesante es el argumento que anima a DUGUIT a centrar el De-
recho Publico en la idea de servicio publico que merece la pena, a fuer
de ser reiterativos, volver a detenernos en este punto, buscando el sen-
tido y alcance con los que DuGUIT busca fundamentar el sistema del De-
recho Administrativo. Para ello, como hemos adelantado, censura el
concepto tradicional de soberania. Ademas, critica las teorias subjeti-
vas, llegando hasta malinterpretar, esto si que es grave, la centralidad
de la libertad del ser humano, convertida, por la absolutidad que le re-
conoce al mismo concepto de servicio publico, a una suerte de fun-
cién social. En este punto, me gustaria preguntar al profesor francés si
hubiera estado de acuerdo, al menos en los tiempos actuales, en revi-
sar su planteamiento y convenir con el mas equilibrado y abierto con-
cepto de libertad solidaria.

En efecto, conviene poner de manifiesto el caracter extremada-
mente concienzudo con que el Decano de Burdeos afrontaba su labor
cientifica. Es el de DUGUIT un trabajo minucioso, que inserta cada par-
te de su obra en una estructura perfectamente construida, sin fisuras.
En la lectura de sus distintas obras se pone de manifiesto como en po-
cos casos esa vieja convenciéon de que un autor elabora siempre la mis-
ma obra, de tal modo que se puede encontrar en sus escritos reiteradas
una y otra vez, casi de forma obsesiva, las mismas ideas, acoplandose
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unas a otras hasta conducir inexorablemente a un mismo fin. Esto es
asi porque en todas sus obras aparece el concepto medular de servicio
publico, que en una u otra institucién, en una u otra categoria, apare-
ce invariablemente fundando su régimen juridico. Por ejemplo, todos
los capitulos de esta obra siguen el mismo método: primero censura el
sistema tradicional montado sobre la soberania y después propone
nuevos planteamientos a partir de la centralidad del servicio puiblico.

Para DUGUIT, su teoria es la constatacién de un cambio profundo
que se ha producido en el mundo del Derecho y del Estado?. En este sen-
tido, como ya hemos indicado, el primer concepto que debe revisarse,
partiendo de estos presupuestos, es el de soberania, elemento sobre el
que se ha fundamentado tradicionalmente el poder puablico. A esta idea
llega como resultado de una larga evolucién histérica que se inicia ya
en el Derecho romano y que, tras la Revolucion francesa, adopta, segiin
Ducutir, la forma de soberania nacional mediante un mero cambio de
palabras. «Basta, en efecto, sustituir rey por nacién, y decir nacién
donde antes se decia rey. El rey era una persona, un sujeto de dere-
cho, titular del derecho de soberania; como €], la nacién serd una per-
sona, un sujeto de derecho, titular del derecho de soberania» (pags. 9
a 15). Esta concepcion es sometida a una feroz critica pues, en su opi-
nién, como sefialamos anteriormente, constituye una nocién pura-
mente metafisica: el «dogma esencial de esta nueva religién que la re-
volucién pretendia dar al mundo» (pag. 16).

Para entender bien la forma de pensar del fundador de la Escuela del
Servicio Publico debe tenerse presente que el fondo de su critica resi-
de la idea de examinar el poder publico y la forma que éste se ejerce des-
de una perspectiva mas realista. En definitiva, tras su compleja argu-
mentacién rige una idea, hoy dificilmente cuestionable, que determina
en ultimo término que todas las generaciones acaben teniendo en el
maestro francés un punto de referencia. Esa idea no es otra, en efecto,
que la consideracién que la actividad publica no puede encontrar mas
justificacion que la que le ofrece la utilidad de la funcién que desarro-
lla. No cabe, pues, tratar de buscar criterios que no tengan este apoyo,
podriamos decir real, que traten, en definitiva, de legitimar la accién del
sujeto publico en atribuciones o caracteristicas del propio sujeto.

A partir de este razonamiento es facilmente perceptible y entendi-
ble el enorme peso que tiene el servicio publico en la obra de nuestro
autor, pues éste no es otra cosa que la accién que la Administracién de-
sarrolla y que justifica su existencia y su autoridad. La idea de servicio

2 Basta para corroborar este dato con el examen de los titulos de algunas de sus obras fun-
damentales: Las transformaciones del Estado, Las transformaciones generales del Derecho pri-
vado desde el Cédigo de Napoleén y Las transformaciones del Derecho ptiblico.
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publico como criterio legitimante y, al mismo tiempo, determinante
de la accién puablica supone, en definitiva, dejar de lado todo argu-
mento que base el poder publico en argumento mitificador de cual-
quier tipo; es decir, éste no tiene otra razén de ser que la utilidad que
proporciona a los ciudadanos. A partir de esta reflexién se comprende
mejor que el gobernante deja de ser autoridad publica, en realidad, y
pasa a ser servidor publico. Como puede comprobarse, la concepciéon
central de la obra de DUGUIT es de una modernidad casi imperecedera,
por encima de tiempos y espacios.

Partiendo de estos presupuestos, se entiende que nuestro autor sea
contrario a todo pensamiento de tipo subjetivista. Su obsesién por hacer
del Derecho Publico un Derecho objetivo y por fundar el recurso por ex-
ceso de poder desde la vertiente objetiva es bien patente a lo largo de su
obra. Un primer punto donde se manifiesta esta tendencia es en la con-
figuracién que nos ofrece del Estado. Este no puede ser concebido, ya lo
hemos sefialado, como un sujeto de derecho, pues esto supondria atribuirle
una voluntad distinta de la de los individuos que lo constituyen, lo que no
es posible. Para DuGUIT, el problema de la legitimacién del Estado no su-
pone buscar una fuente de legitimacién para un sujeto de derecho, el Es-
tado-persona, titular de la soberania, y con ello capaz de ejercer el poder
publico; sino que el Estado, o mas bien la actividad desarrollada por éste,
se legitima sélo en la medida en que desarrolle su fin propio, es decir,
cuando va dirigido al cumplimiento del Derecho objetivo.

Esto es asi porque el Estado no es otra cosa, segin DUGUIT, que la
mayor fuerza de los gobernantes sobre los gobernados vy, con ello, cual-
quier intento de justificacion de ese poder, acudiendo a una pretendi-
da distincién entre el Estado como sujeto titular de la soberania y los
gobernantes como personas fisicas que detentan ese poder, descansa so-
bre una ficcién. Lo cual es tan valido, nos dice el autor francés, para las
doctrinas que buscan esa legitimacion en una intervencién divina como
para los sistemas democraticos que se apoyan en la no menos mistica
nocion de voluntad general. En todo caso, el Estado no es otra cosa que
una fuerza, «un hecho que no posee en si mismo ningtin caricter de le-
gitimidad o ilegitimidad»3, y que por ello puede encontrar su fuente de
legitimacién exclusivamente en el Derecho objetivo®. El problema es que
esa pretendida objetividad, abstracta y general, ordinariamente es con-

3 Leén Ducult, Manual de Derecho constitucional, traducido por J. G. ACUNA, 2.* ed. es-
panola, Francisco Beltran, Madrid, 1926, pag. 25.

4 Le6n DUGUIT, Las transformaciones del Derecho ptiblico, pags. 15-25; Manual de..., pags.
16-28, 64-70 y 80-83; Soberania y libertad, traducida por J. G. AcuNa, Francisco Beltran, Ma-
drid, 1924, pags. 130-171; Las transformaciones del Estado, traduccién de A. Posapa, Francisco
Beltran, Madrid, 1921, pags. 79-90, Traité de Droit constitutionnel, 1, 3.* ed., 1927, pags. 534-
680, y Traité de..., 11, pags. 1-50.
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testada precisamente por una realidad que se demuestra universal y re-
currente: la existencia de elementos subjetivos indudables en las
acciones u omisiones de los gobernantes que lesionan, siguiendo la
terminologia de DucUIT, la ley del servicio.

A este argumento de caricter tedrico se afiade, contintia el profesor
francés, la inoperancia practica de la idea de soberania. Esta no se ha
hecho evidente mientras se exige del Estado tinicamente que preste
los servicios de guerra, policia y justicia, pero es ya incuestionable,
pues los ciudadanos requieren también la prestacion de otros servi-
cios, lo que exige una intervencion del Estado que debe estar sometida
al Derecho, regulada y disciplinada por un sistema de Derecho Publi-
co (pag. 26).

En este punto, nuestro autor desdobla su critica al concepto de so-
berania en torno a dos reglas hacia las que debe estar orientado todo
sistema de Derecho Publico: que los que ostentan el poder no pueden
realizar ciertas cosas y que estan obligados a realizar otras (pags. 15 a
26). A través de ellas se enfrenta a las teorias subjetivas. Aunque el au-
tor distingue dentro de éstas entre tesis individualistas y subjetivistas,
nos centraremos sélo en la primera, pues las segundas tienen un me-
nor interés en este momento>.

Para las tesis individualistas, nos explica DuGUIT, el Derecho obje-
tivo se funda sobre el Derecho subjetivo. Parte del presupuesto de que
todos los hombres han venido al mundo libres e iguales vy, con ello, do-
tados de unos derechos individuales que ostentan por el mero hecho de
haber nacido. Surge, asi, el Derecho objetivo como la necesidad de li-
mitar los derechos subjetivos de cada individuo para asegurar la pro-
teccion de los derechos de los demas. Esta doctrina ha tenido, para
DuguiT, el mérito de haber logrado por primera vez la limitacién del po-
der del Estado. Sin embargo, es inadmisible, entiende, por dos motivos.
En primer lugar, porque descansa sobre una afirmacién hipotética,
que el hombre ha nacido en condiciones de libertad e independencia
respecto de los demads. Pero esto no es admisible, pues el hombre nace
siempre miembro de una colectividad y sujeto a ella. En segundo lugar,
porque supone la existencia de un Derecho absoluto, natural, valido

5 Para DuGUIT, tanto las tesis individualistas como las subjetivistas son en realidad doc-
trinas subjetivas; la diferencia reside en que las segundas son aiin mas subjetivas, «ya que des-
cansa precisamente en el concepto del Derecho subjetivo del Estado». Esta teoria se construye
sobre la idea de que la soberania pertenece al poder ptblico, constituyendo ésta el derecho sub-
jetivo del Estado, del cual derivan los derechos individuales, que son creacion de éste. Aho-
ra bien, se enfrenta esta teoria al problema de cémo limitar el poder estatal, para lo que se acu-
de a la teoria de la autolimitacién. Pero ésta, siempre segiin DUGUIT, no es aceptable porque
permaneceria siempre la amenaza de que el Estado se desprendiese de esa autolimitacién. Leén
Ducurr, El pragmatismo juridico, traducida por A. DE LAZARO ALVAREZ, S. MAGARINO TORRES,
T. Diaz GARciA y M. LOPEZ ROBERTS Y DE CHAVARRI, Francisco Beltran, 1924, pags. 87-98.
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para todo tiempo y lugar, y esto tampoco es posible, al ser el Derecho
un fenémeno social y, por ello, necesariamente variable®. Variable si,
pero con arreglo a las exigencias de la justicia, que desde luego ofrece
unos contornos imperecederos, universales, en cuanto que garantizan
la igual dignidad de todos los seres humanos y que ayudan a com-
prender, en todo tiempo y lugar, qué es lo justo y qué es lo injusto por
su adecuacion, insisto, a la dignidad del ser humano, de donde derivan
los derechos fundamentales de las personas.

Hasta aqui la critica viene referida al aspecto negativo, esto es, a la
limitacién del poder del Estado. Ambito en el que el maestro francés
realmente no niega los efectos beneficiosos de la teoria individualista,
sino que Unicamente refuta sus bases tedricas. Es mas, resulta paten-
te su voluntad de llegar al mismo resultado pero desde sus propios pre-
supuestos ideoldgicos.

En este punto parece que el pensamiento del maestro francés ado-
lece de una cierta radicalidad. Su profunda critica no deja de mostrar
un cierto empecinamiento injustificado contra unas tesis de cuyas vir-
tudes no puede realmente renegar. Sus argumentos, pienso, resultan for-
zados y dificilmente admisibles vy, en definitiva, acaba cayendo en el
error pues no es capaz de buscar una alternativa razonable a las tesis
que él denomina subjetivistas.

No se puede dejar de pensar al leer el libro que estamos comen-
tando, que en este punto el pensamiento del jurista francés no ha po-
dido superar el paso del tiempo, y que sus aportaciones hubieran pro-
bablemente adquirido mayor fuerza de venir insertadas en un marco
menos intolerante, que reconociese su verdadero mérito a las teorias in-
dividualistas. No conviene, no obstante, que nos perdamos en las cri-
ticas, olviddandonos con ello de la obra de nuestro autor. En todo caso,
desde los postulados del pensamiento abierto, plural, dindAmico y com-
plementario, la posicién de DuGUIT, al menos en este punto, es dificil de
justificar pues no parece razonable, ni juridico, configurar la libertad
humana como una funcion casi de orden puiblico. Volvamos, pues, a Du-
GUIT y a sus observaciones en contra del Derecho tradicional.

En efecto, en la concepcién realista propugnada por DuGuIT hay
que proceder de forma inversa a como lo hace la doctrina individualista,
esto es, hay que partir del Derecho objetivo para llegar al Derecho sub-
jetivo. De tal forma que los derechos del individuo «no son otra cosa que
derivados de sus obligaciones, los poderes o facultades de que dispone
para cumplir libre y plenamente sus deberes sociales»”.

¢ Leén DuGuIT, El pragmatismo..., pags. 68-85; Traité de..., 1, pags. 201-213.
7 Leén DuGuit, Manual de..., pag. 7.
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Ahora bien, y de aqui se deriva un giro decisivo, uno de los deberes
que se imponen a los ciudadanos es el libre desarrollo de su persona-
lidad, generandose asi un ambito de libertad frente al Estado, que no
puede, de ningiin modo, obstaculizar el cumplimiento de sus obliga-
ciones por el ciudadano. Asi, la libertad «no es un derecho subjetivo,
sino que es la consecuencia de la obligacién que se impone a todo hom-
bre de desenvolver lo mas completamente posible su individualidad, es
decir, su actividad fisica, intelectual y moral, a fin de cooperar lo me-
jor posible a la solidaridad social»8. De esta manera se pasa de la nocion
libertad-derecho a la idea de libertad-funcién®. Argumentos forzados
mediante los que pretende mantener, asi nos parece, los logros de la
teorfa individualista desde la negacién de éstal®. En este punto no po-
demos compartir las teorias de DUGUIT, por obvias razones que ni si-
quiera es menester explicitar pues estan en la mente de todos.

Las mas importantes diferencias de DUGUIT con las teorias indi-
vidualistas surgen, sin embargo, ante la necesidad de imponer obli-
gaciones positivas al Estado!!. Es esta insuficiencia la que, en su
opinién, pone de manifiesto la falta de validez de las doctrinas tra-
dicionales, apareciendo con toda su fuerza la nocién clave sobre la

que DucuITt construye el Derecho Publico moderno: el servicio pu-
blico.

Alrededor de esta idea vienen a confluir todos los argumentos es-
grimidos por DuGUIT. Ya habiamos sefialado que considera que el Es-
tado no es desde una posicion realista otra cosa que una fuerza, el ma-
yor poder que los gobernantes ostentan sobre los gobernados, sin que
ésta pueda ser legitimada por elemento subjetivo alguno. Centrar la
esencia del Estado a partir de la fuerza es, desde luego, una manera en
cierto modo autoritaria de concebir la esencia del propio Estado, lo
que, en mi opinion, estd presente en toda la construccién doctrinal de
sus teorias, también en la de hacer descansar el sentido y funcionalidad
del Derecho Publico en la idea del servicio publico. Pues bien, a esto
anade el maestro francés la carencia del individuo de otro derecho que
no sea el de cumplir con su deber, factor del que deriva la existencia de
un ambito de libre injerencia frente al poder estatal. Resulta, entonces,
irremediable preguntarse acerca de qué es lo que justifica y delimita la

8 Leén Ducurr, Las transformaciones del Derecho privado, recogido en Las transformaciones
del Derecho puiblico y privado, traducciones de A. G. Posapa, Ramén JAEN y C. G. PosaDpa,
Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1975, pag. 186.

9 Leén DUGUIT, Las transformaciones del Derecho privado, pags. 184-192.

10 Leén Ducult, Manual de..., pags. 7-8 y 199-202; Las transformaciones del Derecho pri-
vado, pags. 173-179; Traité de..., 1, pags. 213-221; Traité de..., V, pags. 640-648.

1 Leén Ducurt, Traité de..., 111, pags. 674-687.
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intervencién del Estado en la sociedad. El insigne jurista francés en-
cuentra la respuesta en el servicio publico, nocién que viene a sustituir
a la de soberania como fundamento del Derecho Publico.

Para nuestro autor, el ntcleo esencial de lo que debe entenderse
por servicio publico, como ya sabemos, reside en la imposicién a los go-
bernantes de determinadas obligaciones respecto a los gobernados, no
siendo éstas otra cosa que el deber de organizar y controlar el funcio-
namiento de los servicios publicos, que constituyen un elemento del Es-
tado.

La necesidad de que el Estado asegure el funcionamiento de los ser-
vicios publicos hace precisa la mayor fuerza de la que debe estar re-
vestido el poder publico, y constituye la tinica razén que la justifica. Por
ello, la actividad publica es valida solamente en la medida en que va
dirigida al logro de su fin propio, el cumplimiento del Derecho obje-
tivo; esto es, organizar y asegurar el funcionamiento de los servicios
publicos!?2.

En este contexto es donde puede entenderse la afirmacién recu-
rrente que DUGUIT da a la teoria del servicio publico desde una orien-
tacién puramente material'3, pues para él «se puede decir que los ser-
vicios publicos son instituciones de Derecho objetivo» (pag. 38), de
forma que el «Derecho Publico es el Derecho objetivo de los servicios
publicos» (pag. 37). Lo que supone que el «Estado no es, como se ha pre-
tendido, y como durante algiin tiempo se ha creido que era, un poder
de mando, una soberania; es una cooperacién de servicios publicos
organizados y controlados por los gobernantes»!4. Esta afirmacion re-
fleja el sentido de la participacién social que habita en la mente del
profesor francés, asi como la perspectiva cerrada del interés general de
que hace gala en sus escritos. Es verdad, sin embargo, que para un
profesor francés de Derecho Publico de finales del siglo XiX y principios
del siglo xx, formado en una determinada tradicién, era francamente
dificil intuir el papel central que el ciudadano tendra en la conforma-
cion del Derecho Administrativo un siglo después.

De este modo, contintia el maestro francés, se puede definir el ser-
vicio publico como «toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regu-
lado, asegurado y controlado por los gobernantes, porque el cumpli-

12 Leén Ducult, Manual de..., pags. 27-37 y 71-74; Las transformaciones del Derecho pii-
blico, pags. 25-26 y 37-41; Traité de..., 11, pags. 59-62.

13 El propio DUGUIT resalta expresamente el caracter material de su teoria, pues ésta
atiende a la naturaleza juridica interna del acto. Frente a ello, las doctrinas formales aten-
derian, segiin la opinién de este autor, al 6rgano del que emanan los actos. Traité de Droit cons-
titutionnel, 11, pags. 284-286.

14 Leén DuGuIT, Manual de..., pag. 71; Traité de..., 11, pags. 153-154.
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miento de esa actividad es indispensable para la realizacién y el de-
senvolvimiento de la interdependencia social, y porque, ademas, es de
tal naturaleza que no puede ser completamente asegurada sino me-
diante la intervencién de la fuerza gobernante»!5.

Esta definicién no aclara, sin embargo, qué actividades deben con-
figurarse como servicios publicos y cuéales no, como sefiala el propio au-
tor!®, Esto es asi, nos dice el Decano de Burdeos, porque es ésta una no-
cién dinamica, variable, dependiendo de las circunstancias concurrentes
en cada momento y lugar. DUGUIT pone especial cuidado en aclarar
que su doctrina carece de todo residuo iusnaturalista, argumentando
para ello precisamente que no pretende tener valor absoluto, sino que
evoluciona al mismo tiempo que lo hacen las estructuras sociales!”.

Este es el punto donde, a nuestro juicio, se hace mas patente la fra-
gilidad de su teoria, pues levanta la construccién del Derecho Publico
sobre una nocion teleolégica y funcional del servicio publico. Pero para
que esto fuera aceptable seria preciso contar con un criterio que nos in-
dicara, en cada momento y lugar, cuéles son las funciones que el Estado
debe cumplir; esto es, cudles son los servicios publicos cuya organiza-
cién y funcionamiento ha de asegurar el poder publico!®. Objecién que
puede igualmente esgrimirse respecto a su propdsito de transformar los
derechos de los ciudadanos en meros deberes. DUGUIT trata de superar
estas dificultades a través de su doctrina de la interdependencia o so-
lidaridad social y de la regla de Derecho, en la que, siempre segtin su
opinién, encuentran su fundamento tanto el Derecho Publico como el
Derecho Privado.

Debe tenerse aqui en cuenta que nuestro autor nunca fue favorable
a establecer una linea rigida de separacion entre el Derecho Publico y
el Derecho Privado, pues el estudio de ambos se deberia llevar, a su
juicio, utilizando un método comun!?, de tal forma que no existe entre
ambas esferas una diferencia de naturaleza, mas bien al contrario. En

efecto, el jurista francés afirma que una y otra tienen la misma esencia?.

15 Leén Ducult, Manual de..., pag. 73.

16 Leén Ducurt, Las transformaciones del Derecho piiblico, pags. 34-37; Manual de...,
pags. 74-76; Traité de..., 11, pags. 61-62.

17 Leén DUGUIT, Las transformaciones del Estado, pags. 65-66; Las transformaciones del De-
recho privado, pags. 252-253; Traité de..., 11, pags. 83-84.

18 Con razén sefialaba JEZE que «Duguit no desentrafia el criterio juridico que permita re-
conocer si, en determinado caso, se ha preferido el procedimiento juridico de servicio ptblico».
G. J&zE, Principios Generales del Derecho Administrativo, 111, traduccién de la 3.* ed. france-
sa (1930), realizada por J. N. SAN MILLAN ALMAGRO, Editorial Depalma, 1949, pag. 19, nota 34.

19 Leén Ducult, Manual de..., pags. 44-50; Traité de..., 1, pags. 680-713.

20 Sefiala DUGUIT que no puede encontrarse en los gobernantes una esencia distinta a la
de los gobernados, unos y otros quedan sujetos a las ligaduras de la solidaridad social, y es-
tan sometidos a la regla de derecho, fundada sobre la conciencia de lo que los hombres de un
momento dado tienen sobre la solidaridad. Traité de..., 1, pag. 685.
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La tnica diferencia entre una y otra reside en la finalidad que persigue
cada una de ellas?!.

En realidad, aunque las tesis de DUGUIT se han esgrimido en oca-
siones como base para sustentar la autonomia del Derecho Adminis-
trativo sobre la idea del servicio publico, lo cierto es que este propési-
to era totalmente ajeno a su voluntad pues, en realidad, él siempre fue
contrario a la existencia de un Derecho especial para la Administra-
cién?2, En realidad, la negacién de esta distincién toma base en el es-
piritu social que informa toda la obra de DuGuIT, pues no olvidemos que
el maestro francés basa tanto el Derecho Publico como el Derecho Pri-
vado en la doctrina de la interdependencia o solidaridad social, que
debemos, como es obvio, examinar, aunque sea brevemente.

En efecto, DUGUIT sefiala que esta tesis se apoya en la naturaleza so-
cial del hombre, de la que se derivan necesariamente dos consecuencias:
la existencia de necesidades que hay que satisfacer en comun, y la te-
nencia de los seres humanos de necesidades y aptitudes diferentes, por
lo que sélo se puede garantizar la satisfaccion de las primeras me-
diante el intercambio de servicios reciprocos. De todo ello extrae una
regla: nadie puede hacer nada que cause perjuicio a la solidaridad so-
cial, y todos deben hacer lo que el desarrollo de ésta exija?3. Funda-
mentos, sin embargo, demasiado débiles para soportar la ambiciosa
doctrina del autor, pues no es posible inferir de la vida social si una ac-
tividad debe ser configurada o no como servicio publico, o si una de-
terminada accién de un ciudadano esta orientada al libre desarrollo de
su personalidad o no. Para que esto fuera posible seria necesario poder
estudiar los hechos sociales como si de hechos naturales se tratase.

El objetivo perseguido por el autor francés es inviable por sus pro-
pias pretensiones, pues hay una diferencia esencial entre las ciencias de
la naturaleza y las ciencias sociales, ya que en estas tltimas no rige el
principio de causalidad, y toda decisién comporta un margen de arti-
ficialidad, de discrecionalidad politica o ideolégica si asi se quiere.

21 Como sefiala BONNARD, para DuGUIT, la distincién Derecho Ptiblico-Derecho Privado no
proviene de un valor desigual de las voluntades concurrentes, sino tinicamente del conteni-
do de la situacion juridica, esto es, de los fines perseguidos. «Notions générales sur les attri-
butions et les fonctions de 'Etat et sur les services publics», en Revue du Droit Public, 1925,
pag. 63. Igualmente, PISIER-KOUCHNER sefiala que la distincion entre lo pablico y lo privado,
y en particular entre Derecho Publico y Derecho Privado, es para DuGUIT un resultado del in-
dividualismo juridico, que opone individuo y Estado, y que el profesor de Burdeos rechaza-
ra esta oposicion artificial, considerando que el caracter publico o privado de una actividad
viene dado tinicamente por el fin que persigue. Le service puiblic dans..., pags. 10-11.

22 José Antonio MANZANEDO MATEOS, «Servicio publico: aproximacién a su linea evoluti-
var, en Estudios en homenaje al Profesor Lopez Rodo, vol. 11, Madrid, 1972, pags. 232-233.

23 Leén Ducurr, Las transformaciones del Estado, pags. 59-69; Las transformaciones del De-
recho privado, pags. 180-182; Manual de..., pags. 2-3 y 8-14; El pragmatismo..., pags. 99-114;
Traité de..., 1, pags. 82-89.
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Pero en ningiin caso puede buscarse la existencia de unas instituciones
de Derecho objetivo (servicios publicos) que se impongan como si de
fenémenos naturales se tratase?*. El jurista no puede examinar la so-
ciedad y deducir sin mas la necesidad de organizar un servicio publi-
co, pues dicha decisién entrafiara siempre un margen de libre valora-
cién, que puede encontrar legitimacion, por tanto, inicamente a través
de la representacion politica, pero que en ningtin caso se legitima en si
misma. El jurista debe operar con el Derecho en la mano, en el contexto
de un creciente compromiso con la justicia. El Derecho Administrati-
vo no puede limitarse, sin més, a describir el régimen juridico de los ser-
vicios publicos.

Ducurr trata de defender su doctrina frente a este tipo de criticas,
a las que se opone, atacando la diferencia existente entre los hechos na-
turales y los sociales pero sin admitir la existencia de cualquier tipo de
contradiccién entre sus teorias y esta distincién. En su pensamiento, la
norma social que él defiende es una regla a posteriori, no a priori, esto
es, que se obtiene de la mera observacion de unos hechos, lo que, a su
juicio, salva esta dificultad?>.

No nos parece defensa suficiente una interpretacién de los hechos
sociales como la que pretende DuGUIT, que definiria los servicios pu-
blicos como los que quedaran asegurados por el sector puiblico. Por
mas que sea fruto de un examen atento de los mismos, no deja de es-
tar basada necesariamente en un juicio de valor. Esto supone, en defi-
nitiva, que se tratara de una decision subjetiva y no, como pretende Du-
GUIT, objetiva. He aqui su méas clamorosa contradiccion.

Como es sabido, estas carencias fueron puestas ya de manifiesto
por el otro gran valedor de la denominada Escuela de Burdeos, JEZE, que
se apart6 de forma evidente de las tesis de DUGUIT en este concreto as-
pecto. Pienso que merece la pena que nos detengamos, aunque sea
brevemente, en la polémica que mantuvieron uno y otro, que resulta,
a nuestro entender, extraordinariamente expresiva de las dificultades in-
salvables que encuentra en la practica la concreta configuracién que el
autor que nos ocupa otorgd al servicio publico.

En realidad, aunque es frecuente referir la creacion de la teoria del
servicio publico a la accién de los dos grandes maestros antes men-
cionados y, obviamente, al no menos genial HAURIOU, lo cierto es que en
el terreno de los hechos resulta decisiva la accién de un elemento dis-
tinto, que sigue su propio camino, que no se confunde, a nuestro jui-

24 Sefiala, por ello, ROUSSET que DUGUIT no es el positivista que él pretende, sino un mo-
ralista que quiere situar el Derecho por encima de la voluntad general. L'idée de puissance pu-
blique en Droit administratif, Dalloz, Paris, 1959, pag. 60.

25 Traité de..., 1, pags. 65-82.
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cio, con la de ninguno de estos autores. Me refiero a la labor llevada a
cabo por el Tribunal de Conflictos y el Consejo de Estado, que van a ela-
borar una doctrina jurisprudencial sobre el servicio publico dotada de
su propia sustancialidad, y que no sigue mas que parcial e incidental-
mente las opiniones de los grandes tedricos a las que antes nos hemos
referido.

En efecto, el conjunto de resoluciones, encabezado por el celebre
Arrét Blanco, al que siguieron otra serie de decisivos pronunciamientos
judiciales, marcan el inicio del camino juridico de una institucién que
sabra sobreponerse y superar el marco tedrico establecido por estos
grandes jurisconsultos. Esta doctrina judicial se separara muy pronto
del camino tomado por DUGUIT en la concreta configuracién del servi-
cio publico y se aproxima en mayor medida a la defendida por JEzZE.
Buena prueba, en nuestra opinién, del error del primero y el acierto del
segundo.

Es ésta, no obstante, otra historia, que no es éste el momento de
contar, pues nos separa de nuestro objetivo. Volvamos, pues, a DUGUIT y
a su polémica con JEZE. A nuestro juicio, la critica certera que este ulti-
mo realiza al primero es dificilmente cuestionable. El elemento esencial
del que surge esta disension lo constituye la determinacion del modo por
el que se puede reconocer si una actividad debe ser considerada o no
como un servicio publico. Ya hemos analizado con anterioridad la pers-
pectiva sociolégica que adoptaba DucUIT al respecto. Para JEZE, sin em-
bargo, hay que atender exclusivamente a la voluntad de los gobernantes,
es decir, averiguar si éstos en un determinado momento han decidido «sa-
tisfacer las necesidades de interés general mediante el procedimiento
de servicio publico». No se puede ir més lejos, pues preguntarse si una
determinada actividad debe configurarse o no como servicio publico no
es ya una cuestién juridica, sino politica o sociolégica?®.

La perspectiva claramente positivista adoptada por JEZE resulta, a
nuestro entender, mucho mas realista que la propuesta por DUGUIT.
Las aportaciones de este tltimo pueden estar dotadas de una mayor
fuerza de evocacion e inspiracion, que las dotan de gran potencial des-
de el punto de vista tedrico, pero son bastante mas irrealizables en la
practica que las de su compaifero de Escuela.

Antes de continuar adelante debemos realizar un breve examen de
la configuracién que JEZE nos ofrece del servicio publico. En su pen-
samiento, esta instituciéon juega un papel tan basico como el que le
daba DucuIT a la suya, pues considera que el «Derecho Puiblico Admi-

26 Gastén JBZE, Principios generales..., 11, pags. 18-26; Cours de Droit public, Marcel Giard,
Paris, 1926, pags. 16-23.
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nistrativo es el conjunto de reglas relativas a los servicios publicos»?7,

lo que convierte al servicio publico en la «piedra angular del Derecho
administrativo francés»?8.

Desde su punto de vista, el de JEZE, el servicio publico se caracteri-
za por dos rasgos: el procedimiento de Derecho Publico y la imposibi-
lidad de oponer obstaculo alguno a su modificaciéon. Rasgos que per-
miten a nuestro autor afirmar que cuando se dice que «en determinada
hipétesis, existe servicio publico, equivale a afirmar que los agentes
publicos, para dar satisfaccion regular y continua a cierta categoria
de necesidades de interés general, pueden aplicar los procedimientos de
servicio publico, es decir, un régimen juridico especial, y que las leyes
y reglamentos pueden modificar en cualquier momento la organizacion
del servicio publico, sin que pueda oponerse a ello ningtin obstaculo in-
superable de orden juridico»?°.

Por tanto, para JEZE, servicio publico es tanto como la posibilidad
de utilizar el procedimiento de Derecho Publico, esto es, un régimen
exorbitante del Derecho comun, cuyo empleo se justifica en la supre-
macia del interés publico sobre el privado. Hay que tener en cuenta
que no es éste, para el autor francés, el tnico medio para dar satisfac-
cién a una necesidad de interés general, ya que distingue diversas for-
mas mediante las que la Administracién puede dar satisfaccion a estas
necesidades: utilizando reglas que estan fuera de la 6rbita del Dere-
cho Privado (servicio publico); siguiendo exclusivamente procedi-
mientos de Derecho Privado (gestion administrativa); o bien dejando su
satisfaccion a los particulares, limitandose la Administracion a «vigilar
la explotaciéon y proteger al publico contra ciertos abusos del empre-
sario» (empresa reglamentada)3°.

Esta perspectiva difiere abiertamente de la defendida por Ducuir. Si
para este ultimo la determinacion de lo que es o no es servicio publico
viene determinada por la realidad sociolégica, para su comparero de
Escuela es, sin embargo, una cuestion juridica, que viene condiciona-
da por el régimen juridico del que los responsables del poder politico
han dotado a una determinada actividad.

Como era de esperar, el conflicto doctrinal no podia eludirse y los
dos grandes maestros acabaron disintiendo abiertamente. DuGUIT afir-
moé de manera tajante que la postura de JEZE convertia el servicio pu-
blico en una creacién artificial que quedaba abandonada al arbitrio

Gastén JEZE, Principios generales..., 1, pag.1.
Gaston JEZE, Principios generales..., 1. En el prefacio a la segunda edicion francesa,

Gaston JEZE, Principios generales..., 11, pag. 4; Cours de..., pag. 2.
Gastén JEZE, Principios generales..., 11, pags. 3-18; Cours de..., pags. 1-15.
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del legislador, con lo cual se generaba el riesgo de que el Derecho po-
sitivo se distanciase de la realidad social; a lo que anadia que desde
semejante posicién el jurista faltaba a su auténtica misién, que no es
otra que la de indicar al legislador cuél es el Derecho, cual es la norma
juridica que el legislador debe constatar y poner en obra. Y esa norma
juridica, cuando se trata de un servicio publico, es precisamente la que
impone a los gobernantes la realizacion de esa actividad3!.

Debe tenerse en cuenta que, para el maestro de Burdeos, determi-
nar si una actividad es o no servicio puiblico no es una operacién que
pueda resolver el Derecho positivo, sino la pregunta acerca de si la rea-
lidad social exige que una determinada actividad se configure como
tal, con lo que es un interrogante que esta mas alla del Derecho posi-
tivo, pues es una constataciéon que se obtiene directamente de la si-
tuacién social y que se impone a los propios gobernantes. Aqui, de
nuevo, DUGUIT vuelve a esas cuestiones metafisicas que tanto denosté
pero a las que regresa una y otra vez. ¢Por qué sera?

Esta critica a la obra de JEZE es, a nuestro juicio, bien explicita acer-
ca de las motivaciones tltimas del maestro francés. Su propdsito es, ante
todo y sobre todo, que el servicio ofrezca una respuesta a las necesida-
des reales de la sociedad. En definitiva, a través de esta figura trataba
de transformar la decision de ofrecer respuesta a las exigencias de jus-
ticia social expresadas por la sociedad, que es, obviamente, una decisién
politica, una respuesta juridica. Notese que, con ello, al ofrecer un alto
nivel de igualdad social se escapa del &mbito del juego politico y pasa
a insertarse en el ambito de lo juridico. Se convierte, en definitiva, en
una consecuencia necesaria derivada del ordenamiento juridico.

Frente a ello, JEZE mantenia una posicién radicalmente diferente.
Esta actitud se hace patente en su contestacion a las criticas de Du-
GUIT. JEZE considera que el maestro de Burdeos incurre en una confu-
sién «entre el punto de vista de la técnica juridica y el punto de vista so-
ciolégico. Como él, estoy convencido de que el Derecho es una ciencia
sociolégica. Todo lo que diga a este respecto es completamente exacto.
Pero éste es el lado politico social del Derecho. Existen, por otra parte,
las reglas que, en un pais y en un momento determinado, deben apli-
car los tribunales. Estos necesitan un criterio preciso para decir si, en
determinado caso, los agentes publicos estdn autorizados para em-
plear los procedimientos del derecho publico, si hay servicio publico
propiamente dicho. Ejemplo: huelga de los cheminots. ;:Qué debe ha-
cer el juez? Esta es toda la cuestién que yo examino»32.

31 Leén Ducurr, Traité de..., 11, pags. 74-75.
32 Gastén JizE, Principios generales..., 11, pag. 19, nota 35.
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No cabe duda alguna, en nuestra opinién, de la diferente actitud me-
todolégica de las dos grandes figuras de la Escuela de Burdeos. La
obra de DuGUIT pretende la biisqueda de un criterio material que de-
termine el ambito en el que se debe verificar la intervencién de los po-
deres publicos en la vida social. En opinién de PISIER-KOUCHNER, el
maestro de Burdeos concibe el servicio puiblico como «la sintesis de un
sistema que domina una doble preocupacion: los fundamentos socio-
l6gicos del Derecho y la limitacién juridica del Estado»33. En definiti-
va, lo que pretende es buscar la forma de garantizar que la actuacién
publica se adecue a la realidad social existente, y que no quede aban-
donada al libre arbitrio de quien ostente el poder politico en ese mo-
mento.

Frente a ello, JEZE es un pensador mas pragmatico, al que interesan
sobre todo las consecuencias juridicas practicas en que se plasma esa
intervencién, lo que le lleva a dotar a la teoria del servicio publico de
una perspectiva de caracter positivista, en la que el criterio determinante
de que una actividad sea considerada como tal o no depende de la vo-
luntad subjetiva del titular del poder politico3*. Esta disparidad es, qui-
z4s, en ultimo término, una consecuencia de la mayor preocupacion de
DuGUIT por las cuestiones politicas que JEZE, al que le interesa més
bien la problematica puramente juridico-administrativa3>.

En efecto, en el fondo, lo que preocupa al fundador de la Escuela del
Servicio Publico es buscar una alternativa al principio democratico,
que, como advertimos, para €l es simplemente una ficcion a la hora de
decidir hasta dénde se debe extender la accién publica. Cuestion que,
para JEZE, simplemente no es una cuestiéon juridica.

La obra de DuUGUIT enjuiciada desde una perspectiva actual des-
pierta sensaciones ambiguas. Por un lado, nos ofrece una cara oscura,
en la que se cuestiona un elemento tan basico como son los propios de-
rechos individuales, cuyo reconocimiento, proteccién y promocion
constituyen un elemento irrenunciable de cualquier Estado democra-
tico. En este sentido, su pensamiento se nos muestra antiguo, radical

33 Evelyne PISIER-KOUCHNER, Le service piiblic dans la théorie de U'Etat de Léon Duguit,
LGDJ, Paris, 1972, pag. 17.

34 Asi, Marcel DE LA BIGNE DE VILLENEUVE critica a JEZE por haber caido en una postura
puramente subjetiva, en Lactivité étatique, Sirey, Paris, 1954, pags. 201-207.

35 Sefiala Martin BassoLs CoMA que las «concepciones de DUGUIT sobre el Servicio ptblico
se basan en consideraciones juridico-politicas o constitucionales no directamente aplicables
al Derecho administrativo, si bien la perspectiva administrativista nunca esta completamente
ausente»; mientras que para JEZE «existe una disociacién entre el plano politico y el de la téc-
nica juridica en el campo del Derecho administrativo», en «Servicio ptblico y empresa pu-
blica: reflexiones sobre las llamadas sociedades estatales», en nim. 84 de esta REVISTA, sep-
tiembre-diciembre 1977, pags. 32-33. Igualmente, DE Soto sefiala que la doctrina de JEZE es
mas pragmatica y mas préxima a las concretas realidades administrativas que la de DuGurr,
en Grands services publics et entreprises nationales, Montchrestien, Paris, 1971, pag. 15.
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e incluso adolece de un cierto caracter autoritario. Sin embargo, por
otro lado, el pensamiento de DUGUIT introduce un elemento de caréc-
ter social en el mundo juridico?®. Su honda preocupacién porque el
Derecho y la Administracién den respuesta a las necesidades reales de
la sociedad es de gran actualidad. El legado de DUGUIT en este aspecto
sigue siendo intemporal y contintia inspirando a las nuevas genera-
ciones.

Determinar hasta dénde llega esta raiz social del pensamiento de
nuestro autor es una cuestién de dificil respuesta. En ocasiones se ve
en él un pensador de caracter socialista. Esta es, sin embargo, una va-
loracién excesiva. No nos parece que el pensamiento de DUGUIT case pro-
piamente con la ideologia socialista propiamente dicha. El pensamiento
social de DUGUIT, en todo caso, se puede decir que representa una pers-
pectiva claramente intervencionista del Derecho Publico, del propio
Estado. PISIER-KOUCHNER, méas benévolo con su compatriota, sefiala
que su pensamiento no se acomoda ni al liberalismo ni al dirigismo,
sino que trata, en realidad, de compatibilizar la libertad individual y el
intervencionismo estatal?’. El problema, para mi, es que en esa tarea la
libertad humana acaba presa de esa idea funcionalista que termina
por definirse desde los estrechos limites del propio Estado.

IV. LEY, REGLAMENTO Y ACCION ADMINISTRATIVA

El capitulo III se dedica al estudio de la ley, que para DUGUIT no es
ya la expresién de la voluntad general, no es el mandato del pueblo so-
berano, puesto que la realidad demostré que la ley podia no ser justa,
que era necesario un control de constitucionalidad vy, sobre todo, que la
responsabilidad del Estado legislador era un realidad que habia que
regular. En la teoria del profesor francés, la soberania deja de ser el
epicentro del Derecho Publico, por lo que la ley ya no es el mandato for-
mulado por una voluntad soberana, sino la expresién de la voluntad
individual de los hombres que la hacen (pag. 50), lo cual no es del todo
exacto porque los diputados, aunque ciertamente son quienes elabo-
ran las leyes, estan fuertemente influidos por el grupo parlamentario,
a quien deben consultar las diferentes cuestiones que se plantean du-
rante el proceso de elaboracién de la ley. No digamos en el caso de que

36 Como apunta CHEVALLIER, la teorfa del servicio publico de DUGUIT introduce un fun-
damento sociolégico en la nocién de servicio publico, que permite su adaptacion a las trans-
formaciones que se estaban produciendo en el campo de lo publico. Le place du service pu-
blic dans..., pags. 23-24.

37 Evelyne PISIER-KOUCHNER, Le service piiblic dans..., pag. 164.
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el Gobierno, con mayoria suficiente, quiera sacar adelante un proyec-
to de ley. En este caso, los diputados no son ordinariamente mas que
mandados del ministro que tiene la iniciativa de la ley.

Para DucuIT, los reglamentos son también leyes puesto que son, en
su pensamiento, la expresion de la voluntad del Jefe del Estado o del
funcionario que los dicte. Es, desde luego, como él mismo confiesa,
una concepcion puramente realista. El fundamento del cumplimiento
de la ley es para Duculrt la regla social, que es para él inmanente a la so-
ciedad y que la conciencia individual la percibe como obligatoria por
ser una necesidad social que se impone a todos los hombres que viven
en sociedad (pag. 51). DucuIT llama a estas leyes normativas. Es decir,
segun la terminologia del profesor francés, la regla de Derecho es en si
misma obligatoria en tanto que regla social. El lector comprendera la
complejidad de esta construccién intelectual, un tanto forzada y que la
propia realidad, valga la redundancia, se encarga de contradecir hasta
la saciedad, porque muchas veces la regla de Derecho no es en si mis-
ma y por si misma una regla social que se impone por si misma, por-
que la esencia de su obligatoriedad se encuentra en la adecuacién a
las mas elementales exigencias de la justicia.

En opinién del Decano de Burdeos, la regla de Derecho no es una
orden, propiamente hablando, sino una disciplina de hecho que la so-
lidaridad o interdependencia social impone a todos los miembros del
grupo. Pues bien, segtin nuestro autor, no hay que confundir el carac-
ter obligatorio de la regla con su sancién socialmente. La organiza-
cion social de esta sancion constituye el objeto de otra categoria de le-
yes que el maestro francés denomina leyes constructivas, que son las que
organizan servicios publicos y que, en realidad, son las leyes, segiin su
propio pensamiento, pues las normativas son prescindibles. En cambio,
las constructivas son disposiciones de caracter general que emanan de
los gobernantes y que tienen por fin organizar un servicio publico, im-
poniéndose a todos bajo la sancién legitima de la coaccién material
(pag. 53).

Siendo, como es, el servicio publico la clave de béveda de todo el De-
recho Publico, se entienden las siguientes conclusiones del profesor
francés, para quien no hay ley que no sea la ley orgédnica de un servi-
cio publico. Las leyes que disciplinan los servicios publicos devienen
obligatorias en virtud de la especial fuerza normativa que encierra en
si misma la nocién del servicio pablico. Hasta las leyes civiles son para
DucuIT leyes organicas de servicios puiblicos, de servicios de policia y
de justicia. En fin, para nuestro autor, he aqui su originalidad, la ley real-
mente no contiene una orden: no tiene otra fuerza que la que viene de
hallarse destinada a un servicio publico (pag. 55).
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En materia de reglamentos, DUGUIT recuerda un hecho que se ge-
neralizaria més adelante: estas normas superaran su naturaleza eje-
cutiva de la ley para disciplinar toda clase de asuntos que requieren de
la administracién o gestiéon publica. Es decir, en el pensamiento del
fundador de la Escuela del Servicio Publico, si las leyes no son maés
que normas que regulan el régimen de los servicios publicos, los re-
glamentos tenderan a identificarse con las leyes, pues todo lo admi-
nistrativo, todo lo puiblico, para el maestro francés, es o sera, tarde o
temprano, un servicio publico. Reconoce, es verdad, que la excepciéon
de ilegalidad y el recurso por exceso de poder no caben contra la ley,
pero, segun el Decano de Burdeos, estas cuestiones procesales no afec-
tan a la naturaleza intrinseca de la identificacién.

El conocimiento del sistema de fuentes del mundo anglosajén y su
opinion acerca de la fundamentacion de la ley anima a DUGUIT a pro-
poner la excepcion de inconstitucionalidad contra la ley como reforma
a introducir en el Derecho francés, Derecho en el que, como mucho, se
lleg6 a admitir por entonces la denominada excepcion de ilegalidad, in-
cluso contra las reglamentos dictados por el mismo Jefe del Estado.
Como recuerda DUGUIT, «no siendo los jueces mas que agentes del Es-
tado no pueden oponer su voluntad a la del Estado, soberano legisla-
dor, y decidir contra él que una cosa que ha querido no tenia el poder
de quererla» (pag. 61). Nuestro autor justifica, sin embargo, la admisién
de la excepcién de inconstitucionalidad en la doctrina de la separa-
cion de los poderes: «precisamente porque el orden judicial forma un
tercer poder distinto, independiente de los otros dos e igual a ellos, no
puede obligarsele a aplicar una ley que juzga inconstitucional (...). Im-
poner al poder judicial la obligacién de aplicar una ley inconstitucio-
nal es declararle inferior al legislativo, esto es, colocarle bajo su de-
pendencia y violar el principio de separacién de poderes» (pag. 62).
La funcién del poder judicial es la que es, la adecuacion a Derecho de
cualquier controversia o pleito, traiga causa de una ley, de un regla-
mento, de un acto, de una omisién, de una inactividad o, como diria-
mos hoy, de una via de hecho.

V. LA LEGISLACION SECTORIAL

El capitulo IV se dedica a las leyes particulares. En esta materia, Du-
GUIT continua el desarrollo 16gico de su punto de partida. Si la ley ya no
es la expresién de la voluntad general, de una voluntad soberana que se
impone a los stibditos, como la soberania es tnica e indivisible, los

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nam. 190, Madrid, enero-abril (2013), pags. 61-100 89



SOBRE LAS TRANSFORMACIONES DEL DERECHO PUBLICO... JAIME RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ

miembros de la nacién sélo pueden estar sometidos a una sola ley, sin
que sea posible la existencia de leyes regionales ni leyes de asociacio-
nes o de corporaciones (pag. 67). DuGUIT utiliza la expresién ley en
muchos de sus pasajes como equivalente a legislacion, donde caben
también las normas administrativas o reglamentos. En este capitulo esta
observacion es pertinente.

La observacién de la realidad, segtin el profesor francés, demuestra
que existen leyes locales, leyes de grupos, que se imponen a los ciuda-
danos y a los tribunales. Existen leyes locales de los municipios. Los al-
caldes de las grandes ciudades dictan reglamentos en materia de poli-
cia y organizaciéon de servicios municipales. También encontramos
leyes propias de ciertos servicios descentralizados. Son los casos de
los establecimientos publicos franceses, paradigma de la descentrali-
zacion por servicios, entendida por el maestro francés como servicios
publicos patrimonializados y administrados por sus agentes, que for-
man un consejo que dispone de cierta discrecionalidad para la toma de
decisiones. Estos establecimientos publicos tienen una ley propia don-
de se regula su organizacién y funcionamiento, que suele denominar-
se, como es logico, reglamento. Para DUGUIT, son leyes en sentido ma-
terial porque se trata de disposiciones de caracter general que en caso
de ser lesionadas por determinadas actuaciones pueden, éstas, ser re-
curridas jurisdiccionalmente (pag. 73).

Ducuit también contempla entre las leyes particulares los estatutos
de los funcionarios adscritos a cada servicio publico en los que se es-
tablece el concreto y peculiar régimen juridico de ese personal. Al pre-
verse sancion jurisdiccional en caso de incumplimiento y ser una dis-
posicién de caracter general, es, en el pensamiento de DUGUIT, una ley
en sentido material que, en determinados casos, establece sanciones ad-
ministrativas distintas de las sanciones penales dispuestas en la ley na-
cional penal. En este tema el profesor francés (pags. 76 y ss.) plantea
algunas consideraciones acerca del moderno Derecho Sancionador, es-
pecialmente el Disciplinario, que participan, como es obvio, de los
principios del Derecho Penal, puesto que ambos, Derecho Sancionador
y Derecho Penal, son manifestaciones del Tus Puniendi del Estado.

Los estatutos de las asociaciones también, para DUGUIT, son leyes
particulares, no clausulas de un contrato, puesto que regulan de manera
permanente el funcionamiento de la asociacién. Nétese como en este
punto se advierte la fuerza, excesiva, de la idea de servicio publico. Si
resulta que todo lo que requiere de continuidad y permanencia es un
servicio publico, entonces practicamente ninguna institucién social
escapara de esta categoria, que, como sabemos, trae consigo un régimen
y unas peculiaridades que permiten a la Administracién, a los gober-
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nantes, como diria DUGUIT, un intensa intervencion vy, lo que es més
grave, la publicatio de dichas actividades.

También, en esta logica, son leyes particulares las denominadas le-
yes convenciones, donde DUGUIT encuentra los convenios colectivos de
trabajo y determinadas cldusulas de las concesiones de servicios pu-
blicos. En este tema, el de las concesiones de servicios publicos, DucuiT
distingue entre clausulas de naturaleza contractual, las que originan una
situacion juridica subjetiva entre concedente y concesionario, y clau-
sulas que regulan las condiciones conforme a las cuales debe funcionar
el servicio. Entre las primeras encontramos, dice DuGuIT, las clausulas
financieras que se encuentran en casi todas las concesiones relativas a
las subvenciones o a la garantia de los intereses, a las cargas contrai-
das por el concesionario o a la distribucién de los beneficios. Entre las
segundas, con caracter de ley material segtin el Decano de Burdeos,
estarian las cldusulas que establecen los derechos de los usuarios, las
tarifas o el régimen de la continuidad y regularidad del servicio. En la
Francia de DucuIT, el Consejo de Estado vacilé en ocasiones en cuan-
to a la naturaleza de estas clausulas. Quizas por ello, nuestro autor su-
brayd la especial naturaleza de las disposiciones de la concesién que re-
gulan el funcionamiento del servicio. Mientras que las clausulas
contractuales «ligan del mismo modo al que hace la concesién y al
concesionario, de ningiin modo ocurre lo mismo con las disposicio-
nes relativas al funcionamiento del servicio: la Administracién puede
modificarlas por via unilateral» (pag. 88). Si tales modificaciones cau-
saran dafio al concesionario, éste, sefiala DUGUIT, tendra derecho a la
pertinente indemnizacién. Ahora bien, mientras que el Consejo de Es-
tado entiende que la responsabilidad en estos casos es contractual, Du-
GUIT, que lo tiene muy claro, tal y como sefiala en el capitulo VII de este
libro, entiende que estamos en un supuesto de responsabilidad del Es-
tado por funcionamiento de los servicios publicos: «los servicios pu-
blicos funcionan en interés de todos: si su funcionamiento ocasiona
algtn dafio especial a algunos, el Tesoro debe soportar la reparacién del
mismo. Aqui las modificaciones impuestas a la explotacion en interés
del publico ocasionan un dafio especial al concesionario: el Tesoro
debe soportar la carga. He ahi toda la responsabilidad» (pag. 89).

Las leyes, en sentido material, que rigen el funcionamiento de los
servicios son, de acuerdo con DUGUIT, leyes que se establecen en virtud
de un acuerdo entre Administracién y concesionario. Nuestro autor
las denomina leyes-convencién y su existencia constata la crisis de la
concepcion imperialista del Estado y de la ley.
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VI. EL ACTO ADMINISTRATIVO

El capitulo V se dedica al acto administrativo. Cémo es légico, la
consideracion central de la idea de servicio publico, consecuencia,
en la argumentacion de DucGuiT, del declive de la visién imperialis-
ta de la ley y del Estado, de la profunda crisis de la soberania, trae
consigo un nuevo entendimiento del acto administrativo, ya adver-
tido anteriormente. En efecto, el acto administrativo se distinguia de
la ley, que era una disposicién general, por ser un acto eminente-
mente individual. En esta orientacién, era todo acto emanado del po-
der ejecutivo o de sus agentes, el reglamento, la decisién individual
o hasta la simple operacién material, segtin la version tradicional.
Los actos administrativos, desde esta consideracién tan amplia, no
caian bajo el control de los tribunales judiciales. Sin embargo, para
el profesor francés, la idea de que el acto administrativo emana de
una voluntad de poder publico y de que es discrecional, sin posibi-
lidad de ser controlado por los tribunales, aun cuando ambas pro-
piedades estén bien presentes en el alma francesa, debe ser modifi-
cada porque el acto administrativo debe su naturaleza propia, dice
Ducuir, a su fin: es el acto individual realizado en vista de un servi-
cio publico (pag. 91).

El concepto de acto administrativo que patrocina DUGUIT es el re-
sultado, como €l confiesa, de una larga evolucién doctrinal que par-
te de la clasica distincién de LAFERRIERE entre actos de autoridad, o
de poder publico, y actos de gestién, teniendo bien presente el senti-
do de la jurisdiccién del Consejo de Estado, que pasa de jurisdiccion
retenida a delegada. Mientras que los actos de autoridad podian ser
conocidos por las jurisdicciones administrativas, los actos de gestion
s6lo podian residenciarse ante los tribunales judiciales. Sin embargo,
el gran argumento de DUGUIT, la realidad, ayudé a abatir esta tradi-
cional distincién. La explicaciéon de BERTHELEMY, en cuya virtud los
funcionarios que dictan actos de autoridad son nombrados por deci-
siones unilaterales del poder publico y los que dictan actos de gestion
estan ligados a la Administracién por contrato, es insostenible. Tal y
como sentencia DuGUIT, cuando la Administracion interviene, no lo
hace nunca como lo haria un particular porque persigue un fin pro-
pio: el funcionamiento legal de un servicio publico (pag. 96). Sin em-
bargo, esta teoria tampoco es ajustada a la realidad en todos sus tér-
minos porque en ocasiones la voluntad individual de los gobernantes
impide la realizacién del fin propio del acto administrativo, que debe
ser el servicio objetivo al interés general, en términos contemporaneos.
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El elemento mas importante del acto administrativo sera el fin, que
para DUGUIT no es otro que el servicio publico, que es un fin de valor so-
cial conforme al Derecho obijetivo del pais respectivo. Para nuestro au-
tor, el fin es el elemento primordial, que en el caso del acto adminis-
trativo es un fin de servicio publico. «Esto lo explica todo», escribira en
la pagina 97, entonando una sentencia que, por paraddjico que pueda
parecer, tiene obvios tintos metafisicos.

El contencioso-administrativo, desde este punto de vista, no es mas
que un control juridico que nos dira si una determinada actuacién ad-
ministrativa se ha realizado o no de acuerdo con el servicio publico.
Como sefiala nuestro autor, «toda contienda administrativa suscitara en
el fondo la cuestion de saber si tal acto se ha realizado en vista de un
servicio publico y conforme a la ley de ese servicio» (pag. 95).

Para DucUIT, hay actos administrativos unilaterales o bilaterales,
que son los que dan lugar a los contratos del Estado, como él los de-
nomina. En ambos casos, la crisis de la idea del poder pablico como ele-
mento central del Derecho Administrativo conduce, en el pensamien-
to del maestro francés, al principio de intangibilidad de las situaciones
juridicas creadas por los actos de la Administracién. Para Ducurr, al des-
aparecer la idea de poder publico como vector cardinal del Derecho Ad-
ministrativo, ya no es posible que la propia Administracién pueda des-
conocer sus decisiones, por lo que no podra suprimir o modificar el acto
administrativo. Si que podréa «anular, suprimir o modificar los efectos
que de €l se deriven, simplemente porque ese acto no ha originado una
obligacién con cargo a la Administracién o no ha originado més que una
obligacién revocable» (pag. 99). El mismo JEZE, resumiendo la juris-
prudencia del Consejo de Estado, ha afirmado, en este sentido, que un
acto juridico regularmente cumplido no puede ser anulado en el sen-
tido de considerarlo como no realizado y como no habiendo produci-
do ningtin efecto. Todo lo que se puede hacer es realizar otros actos ju-
ridicos que tengan por objeto dar fin a las situaciones creadas o
provocadas por el primero, lo que no siempre es posible, porque es po-
sible que el acto juridico haya creado una situacién juridica individual
propiamente dicha vy, por tanto, una situacién intangible (pag. 99).

Es sabido que en la época en que la soberania era el nudo gordia-
no que explicaba el sentido del Estado y del Derecho Publico era com-
plejo, muy dificil, justificar que el propio Estado pudiera vincularse
en virtud de contratos con los particulares. Desde la teoria de los con-
tratos como la tnica via de actuacién del Estado cuando actia en el
marco de los derechos fundamentales de la persona, pasando por la doc-
trina de la doble personalidad explicada en Francia por DucrocQ, has-
ta la teoria de la autolimitacién de IHERING y JELLINEK, se ha buscado
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fundamento a la posibilidad de que el Estado pueda celebrar contratos
con los particulares. Para DUGUIT, estas construcciones dogmaticas no
son mas que juegos del espiritu. En su argumentacién, el contrato es un
acto juridico que tiene el mismo carécter en el Derecho Publico que en
el Derecho Privado y el Estado esta obligado por los contratos que ce-
lebra como un simple particular, tal y como sentencié el mismo Con-
sejo de Estado en 1896 y en 1904.

VII. EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

El capitulo VI se dedica a lo contencioso-administrativo. Ya hemos
advertido, dada la fundamentacién de la que parte nuestro autor, que
es contencioso-administrativo cualquier proceso que se plantee en tor-
no al funcionamiento de un servicio, sea a partir de un acto unilateral,
contractual o de una operacién material que, aunque no participe de la
condicién de acto juridico, si que puede ser impugnada ante los tribu-
nales administrativos. Para DUGUIT, siempre estuvo muy claro que los
actos administrativos, sean unilaterales, bilaterales o simples opera-
ciones materiales, debian ser susceptibles de control juridico, por ob-
vias razones. Que se excluyeran en virtud de la separacién de poderes
no deja de ser francamente sorprendente en el marco de un Estado
llamado de Derecho. En opinién de Duguirt, la Administracion publica
es o no demandada en funcién de un acto que se refiere a un servicio
publico. Si asi lo es, conocera el Consejo de Estado, y si asi no lo es, en-
tonces sera un asunto de competencia judicial (pag. 103).

La observacién de las resoluciones del Consejo de Estado anima a
DUGUIT a teorizar acerca de la existencia de dos recursos. El de anula-
cién se limitaba a la declaracion de nulidad del acto administrativo,
mientras que en el de exceso de poder, ademas de la anulacién o no del
acto administrativo, se condenaba a la Administracién o al particular.
La pregunta acerca de por qué LAFERRIERE distingue entre el recurso de
exceso de poder, como paradigma del recurso de anulacién, y el de
plena jurisdiccion, en el que el tribunal puede pronunciarse sobre to-
das las cuestiones planteadas por el demandante, no deja indiferente
a DuGUIT, quien también llama la atencién acerca de la admision del
Consejo de Estado de la teoria del interés en hacer cesar los efectos del
acto impugnado, lo que amplia notablemente la estrecha perspectiva
subjetiva. Para ello formula su teoria del contencioso subjetivo, aquel
en el que se ventila si existe o no una situacién juridica subjetiva de-
rivada de un acto administrativo y cudl es su extensioén; y del conten-
cioso objetivo, que se produce cuando se decide si una norma, diriamos
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hoy, una disposicién general materialmente legal, diria nuestro autor,
ha sido o no violada por la propia Administracion. El primero seria el
recurso de anulacién, sélo contra actos, y el segundo, el de exceso de
poder, s6lo contra normas, contra lo que nuestro autor denomina ac-
tos reglamentarios que no dan lugar a situaciones juridicas indivi-
dualizadas.

Un punto en el que DUGUIT va mas alla que sus contemporaneos es
el de la posibilidad de someter al recurso por exceso de poder los actos
politicos, los actos dictados por el Presidente de la Republica, en cuan-
to encarnacién o personificacion del Gobierno, que sean de naturale-
za juridica. La imposibilidad de impugnacién de estos actos en cuan-
to expresion de la funcién politica que compete al Poder Ejecutivo, en
cuanto a la denominada razén de Estado, fue puesta en cuestioén por el
propio Consejo de Estado y por el Tribunal de Conflictos, que sentaron
que no se puede declarar la improcedencia fundada en que el acto im-
pugnado haya sido determinado por razones politicas, pues, como se-
fiala acertadamente DUGUIT, contraria los principios de prohibicién de
la arbitrariedad y del despotismo. A pesar de los pesares, de la claridad
de la argumentacién de nuestro autor y de la jurisprudencia que cita de
estos tribunales administrativos, llama la atencion sobre la «tendencia
natural en los hombres que ocupan el poder el querer sustraer sus ac-
tos a la accién de los tribunales» (pag. 123).

DuGUIT, en esta cuestion, otorga a la desviacién de poder la posibi-
lidad de que el juez administrativo pueda apreciar si el agente se ha ins-
pirado o no en un fin de su competencia. No hay, dice, un acto realizado
por un agente administrativo, cualquiera que sea, que pueda sustraer-
se a la fiscalizacion jurisdiccional del fin (pag. 126), evolucién que dio
lugar a la institucion del recurso por desviacién de poder, con el al-
cance y fundamentos que todavia presenta en nuestros dias.

Para terminar el capitulo VI, DuGult plantea el espinoso tema de la
ejecucion de las sentencias que condenan a la Administraciéon. Reconoce
que la decisién jurisdiccional se impone a la Administracién, pero se-
fiala que en la realidad este medio de coaccién no existe (pag. 130),
salvo que se pueda apreciar una falta o hecho personal del funcionario
cuando reflexivamente no cumple la resolucion del tribunal adminis-
trativo. También afirma que el juez administrativo no puede sustituir
la voluntad de la Administracién, pronunciandose sobre una materia de
palpitante y rabiosa actualidad en nuestros dias.
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VIII. REFLEXION FINAL

El dltimo capitulo de la obra de DUGUIT se refiere al gran tema de la
responsabilidad del Estado, tema que el autor francés plantea desde la
primera pagina y que va comentando tangencialmente con el fin de
llamar la atencién sobre la necesidad de replantear también esta cues-
tién. En efecto, a pesar de la Revolucion francesa y de que se afirme has-
ta la saciedad que la persona debe ser protegida, de acuerdo con su
derecho a la seguridad frente a la posible arbitrariedad del Estado, en
realidad el tema se despachaba a partir de la teoria de la separacion de
poderes, de la reparticion de funciones vy, sobre todo, de la responsa-
bilidad de los propios funcionarios. Segtin el Decano de Burdeos, tam-
bién en este punto se ha operado una gran transformacién, al menos en
sus argumentos y explicaciones, en los que se descubre una postura
vinculada a una responsabilidad objetiva y universal muy semejante a
la que conocemos en este tiempo.

Sorprendera a mas de uno que en la misma Revolucién francesa, ni
de lejos ni de cerca, escribe DUGUIT, hay la mas minima referencia a la
responsabilidad del Estado, probablemente porque para el legislador el
Estado no responde nunca, ya que soberania y responsabilidad son
dos nociones que se excluyen (pag. 135). Como el Estado soberano es
quien crea el Derecho, no puede ser responsable. En la concepcién tra-
dicional, senala el autor francés, la responsabilidad implica una viola-
cién del Derecho y quien crea el Derecho por un acto de su voluntad so-
berana no puede violarlo (pag. 137). Esta afirmacion, 16gica desde estos
postulados, se torna mas sorprendente cuando se aplica a los actos ad-
ministrativos. En efecto, en el caso de la ley no hay mayores problemas
porque ésta es la expresion sublime de la misma soberania. En el su-
puesto de los actos administrativos, sin embargo, el razonamiento es
maés endeble: en el caso de que un acto viole la ley la cuestion de la
responsabilidad del Estado tampoco se plantea, puesto que una vez
que se confecciona la ley se ha creado el Derecho y se ha querido que
sea ejecutada. Si no lo es o se hace en violacién de la propia ley resul-
ta que el agente, en esta tradicional concepcién, pone su propia vo-
luntad en lugar de la del Estado soberano. Sélo hay una voluntad que
pueda ser responsable, la del agente puablico.

Esta argumentacién, sin embargo, encuentra algunas quiebras,
aquellas que se producen cuando el Estado no obra como poder. Es
decir, cuando acttia como poder, cuando es soberano, irresponsabilidad,
y cuando lo hace desprovisto de esa condicién, cuando no es soberano,
entonces si puede responder el Estado. DUGUIT hace notar que debido
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a la inviolabilidad del derecho de propiedad, salvo en los casos de ne-
cesidad publica legalmente comprobada, en que procedera, segun el
articulo 17 de la Declaracion de los Derechos del Hombre, la justa y pre-
via indemnizacioén, es posible comprender la institucién de la respon-
sabilidad del Estado. En efecto, por esta via de la indemnizacion que
se concede a todo propietario como consecuencia de una expropiacién
indirecta se abre la puerta al camino de la jurisprudencia actual, sefiala
Duguir.

En el Derecho tradicional, responsabilidad y culpa van de la mano.
Suponen la existencia de una persona dotada de voluntad consciente y
libre, de manera que toda cuestién de responsabilidad era una cuestién,
lisa y llanamente, de imputabilidad. Esta tesis, deudora de la concep-
cion del Codigo Civil, es refutada por nuestro autor a partir de la si-
guiente tesis: si el problema de la responsabilidad se plantease en estos
términos implicaria que el Estado es una persona titular de una vo-
luntad consciente y libre, que puede ser culpable violando una regla de
Derecho y que es responsable cuando le es imputable esa violacién.
Como sabemos, la teoria del 6rgano de GIERKE, perfeccionada por JE-
LLINEK, intent6 conciliar la responsabilidad del Estado con un sistema
juridico seguin el cual no puede haber responsabilidad mas que alli
donde hay personalidad consciente y con libertad (pag. 139). Para Du-
GUIT, la cuestion central no es la de la culpa o la imputabilidad, sino sa-
ber cual es el patrimonio que soporta el riesgo del dafio ocasionado
por el servicio publico. El tema, tal y como lo formula el autor francés,
ha llegado a nuestros ideas y ha servido, de alguna manera, para fun-
dar el actual sistema de responsabilidad objetiva, directa y universal del
Estado. El problema, para quien escribe, es que siendo entendible el de-
recho del particular a ser indemnizado por el Estado de toda lesién
que sufra en sus bienes o derechos como consecuencia del funciona-
miento, normal o anormal, del servicio publico, si no es posible exigir
al funcionario alguin tipo de responsabilidad cuando se demuestre que
actu6 con dolo o culpa grave, entonces los desembolsos que hara el
Estado, hoy es una evidencia creciente, se dara carta de naturaleza a ese
gran manto de anonimato que cubre las actuaciones de los funciona-
rios, que saben bien que el Estado respondera de sus errores sin que se
genere responsabilidad personal.

Es interesante la explicacién del fundador de la Escuela del Servi-
cio Publico en este punto: no es que la responsabilidad por culpa haya
desaparecido en la relacion de individuos con individuos. El problema
se produce en las actuaciones colectivas. En estos casos, dice DUGUIT,
si se comete una falta por un agente de la colectividad no es imputable
al agente, pues éste la comete con un fin colectivo, y la colectividad
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como tal es inimputable, pues no tiene realidad personal. El argumento
es intelectualmente sélido. El problema es que en la realidad, como
todos sabemos, las cosas no suceden siempre asi, por lo que lo deter-
minante sera analizar en cada caso cuando el fin que mueve la actua-
cion del agente es ciertamente colectivo y cuando es individual. Pre-
tender que por el hecho de estar incardinado en una estructura
administrativa el agente publico no sea capaz de actuar individual-
mente, porque su insercién en la organizacién publica lo determine
inexorablemente hacia el fin publico, no deja de ser una cierta inge-
nuidad poco conectada con la realidad.

En cualquier caso, en este punto de la responsabilidad del Estado
hemos de conceder, sin ningtin género de dudas, que la teoria del ser-
vicio publico de Leén DuGuIT ha servido, y mucho, para fundar la res-
ponsabilidad objetiva del Estado.

En fin, para DuGUIT, el lugar que tradicionalmente ocupaba el po-
der publico para explicar el sentido y la funcionalidad del Derecho Ad-
ministrativo, ahora ha de situarse en el servicio publico. El fundamento
del régimen de Derecho Publico ya no estd, segtiin nuestro autor, en
una sustancia colectiva, personal y soberana que actiia a través de 6r-
ganos y funcionarios. Mas bien, la clave para el Decano de Burdeos se
encuentra en la obligaciéon que incumbe a los gobernantes de desem-
pefiar una cierta funcién social que no es otra que organizar los servi-
cios publicos, asegurar e inspeccionar su gestién. En este sentido, el De-
recho Publico no es mas, para el maestro francés, que el conjunto de
reglas establecidas para la organizacién y gestién de los servicios pu-
blicos. La ley ya no es el mandato soberano, sino el estatuto de un ser-
vicio publico, y el acto administrativo no es ninguna expresion de po-
der de un funcionario, sino un puro acto de gestién de un servicio
publico. Los recursos han de fundarse no en la violacién de un derecho
subjetivo, sino en funcién de la legalidad violada. Y la responsabili-
dad, que se reconoce con cardacter general, es el seguro sobre el patri-
monio colectivo de los riesgos que para los particulares entrana el fun-
cionamiento, aunque sea normal, del servicio publico; nunca sera una
responsabilidad por culpa de un funcionario, salvo que el agente haya
actuado fuera del servicio.

He aqui un apretado resumen del pensamiento de nuestro autor,
que él mismo sintetiza en la conclusién del libro que hemos tenido el
privilegio de comentar. La idea central de la interdependencia o soli-
daridad social, de la que hace derivar la nocién de servicio publico
como expresiéon misma del interés general que han de servir los go-
bernantes, acenttia el papel del Estado como elemento transformador
del desarrollo social. Sin embargo, la escasa relevancia que DuGUIT de-
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dica a la libertad y a las iniciativas sociales expresa una manera quizas
demasiado intervencionista de concebir el sentido de la accién publi-
ca. Probablemente, en la época que escribe el maestro de Burdeos los
aires de cambio tuvieran que caminar por estos derroteros, pero, en todo
caso, el papel que asigna a la libertad y a la dignidad del ser humano
es complicado integrarlo en la nocién cardinal del servicio puablico,
desde donde construye su teoria.

Por si hubiera dudas, él mismo confiesa en la conclusion, que no
conclusiones, de su libro que el Derecho Publico descansa por entero
en una concepcion realista y socialista. Realista porque ignora la cen-
tralidad de la sustancia personal detras de los fenémenos de orden po-
litico al prescindir de la voluntad soberana que se impone a todo y a to-
dos de manera absoluta, y porque el concepto clave no serd ya una
alambicada construccion intelectual, sino la idea de funcién social que
impone a los gobernantes en qué consisten los servicios publicos. En
este punto, al menos en lo que se refiere a la constatacién de la reali-
dad, que ofrece muiltiples argumentos para abandonar esa posicion
tradicional, al menos en parte, podemos estar de acuerdo con matices
con el fundador de la Escuela del Servicio Publico. Por lo que se refie-
re a la concepcion socialista, debemos preguntarnos a qué se referia Du-
GUIT con esta expresion, a veces con demasiados significados. Si se re-
fiere a una concepcién mas social del Derecho Publico, ninguna
objecién. DUGUIT, sin embargo, liga esta caracteristica a la nota de la ob-
jetividad, lo que, al menos para mi, puede tener algiin problema. Que
sea un Derecho obijetivo significa para DUGUIT que el Derecho Publico
moderno tiene por objeto regular la existencia de las funciones socia-
les de los gobernantes, que se concretan a través de los servicios pu-
blicos, de manera que el recurso por exceso de poder ya no se debe
fundar sobre la lesién del derecho subjetivo del particular, sino en la vio-
lacion de la ley que establece el régimen y la organizacion del servicio
publico. Esta visién, polémica en si misma, deja en mala posicién a
las personas que hayan visto lesionado su derecho subjetivo por ac-
tuaciones publicas. Para DucuIT, la clave es la ley que regula el servicio
publico, que es la principal obligacién de los gobernantes.

Por tanto, desde la actualidad, la doctrina de DUGUIT resulta un tan-
to anacronica, pues hoy parece que en cualquier aproximacién al De-
recho Administrativo es imprescindible la dimensién ciudadana, la
perspectiva central de la dignidad del ser humano. Para el profesor
francés, el Derecho no es mas que la armadura que reviste la evoluciéon
social. En este sentido, pues, el Derecho Publico tal y como es conce-
bido por DUGUIT no es més que un momento de una evolucién social que
no terminara jamas. Cuando él escribia, finales del X1X y principios del
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XX, es verdad que se estaba alumbrando un nuevo orden juridico ante
la crisis del sistema vigente. Ahora bien, mantener que el sistema juri-
dico realista, socialista y objetivista era el inicio de un nuevo orden ju-
ridico no parece que la historia lo haya reconocido como tal. El gran
acierto, la gran intuicién de DuGUIT fue entender que el Derecho Puablico
tiene un obvio compromiso con la solidaridad social y que los intere-
ses generales pueden ser atendidos, segin modos y tiempos, por ser-
vicios puiblicos de responsabilidad publica.
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