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SUMARIO

Introduccién: el concepto de servicio publico y la idea de sustantividad para el
Derecho Administrativo. 1. El gran arquitecto: LEON DUcGUIT. 2. El reproche
absoluto a la fundamentacién y anélisis metafisico del poder, el Derecho o
la ciencia social en general. 3. El imperativo de lo social. El hecho social. La
solidaridad. 4. La negacién del individualismo. 5. El servicio publico como
instrumento de la solidaridad e interdependencia social.

RESUMEN

El presente escrito tiene por objeto estudiar la sutil y atrayente concepcién
gestada por el célebre jurista francés LEON DUcUIT, fundada en consideracio-
nes sociales, que constituyé en su momento, no s6élo una construccién tedrica
consecuente con la consolidacién de la ruptura del modelo econémico liberal
clasico, sino también una de las elaboraciones juridico-positivas y sociol6-
gicas de la mayor trascendencia en la cadena incansable de bisqueda de un
criterio consolidador, definidor y justificador de la sustantividad de aquel
Derecho primario que los revolucionarios franceses, en clara disidencia con
los postulados de los ideélogos clésicos de la revolucién, predicaron para su
poderosa administracién publica.
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LEON DUGUIT AND ITS REALISTIC, OBJECTIVE AND
POSITIVE DOCTRINE OF LAW AS THE BASIS OF THE
CONCEPT OF PUBLIC SERVICE

ABSTRACT

This paper studies the subtle and attractive theory conceived by the famous
French jurist LEON DUGUIT, founded in social considerations, that constituted
in its moment, not only a juridical construction consequent with the conso-
lidation of the rupture of the classic liberal economic model, but one of the
most influent juridical and sociological theories in the indefatigable quest for
a defining and justifying criteria of the substantivity of that Primary law that
French revolutionaries, in clear dissent with the classical ideological postulates
of the revolution, preached for their powerful public administration.
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INTRODUCCION

EL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO Y LA IDEA DE
SUSTANTIVIDAD PARA EL DERECHO ADMINISTRATIVO

“El derecho publico administrativo es el conjunto de reglas relativas a los ser-
vicios publicos. Todo pafs civilizado tiene servicios publicos, y para regular
el funcionamiento de estos servicios existen necesariamente reglas juridicas
especiales. Se puede, pues, afirmar que en todo pafs donde se haya alcanzado
la nocién del servicio publico tal como lo expondremos més adelante, es decir,
en todo pais civilizado, existe derecho administrativo”. Con estas palabras,
JEZE (1948, tomo |, p. 1), profesor titular de Derecho Administrativo de la
Universidad de Parfs, en 1925 iniciaba el tomo I de la 3.7 edicién francesa de su
monumental obra sobre los principios generales del Derecho Administrativo?,

3 ParaJizg, el objeto del Derecho Administrativo no podia ser otro que el de la formulacién
de reglas especiales para el buen funcionamiento de los servicios piblicos, con el propésito
de dar satisfaccién regular y continua a cierta categoria de necesidades de interés general,
sobre la base de la aceptacién de una profunda ruptura con el individualismo juridico y
econémico clésico y la recepcién del concepto de Estado, entendido y justificado como
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en la que desarroll, en buena parte, los trabajos doctrinales y constitucionales
de LEON DucuIT*y, principalmente, el pensamiento jurisprudencial francés de
la época en torno a los principios constructores del Derecho Administrativo
y del papel del concepto de bien puiblico (DUGUIT, ob. cit., p. 73; VILLAR PA-
LASI, s.f., p. 685)°, reconducido al moderno concepto de interés general® que,

un conjunto de servicios publicos, teoria sustentada en los trabajos doctrinales del pro-
fesor LEON DuUcUIT. Véase al respecto, el prefacio del autor a la edicién argentina, pp.
XLy XXIX, y lo desarrollado en pp. 3 y ss. del tomo 1I-1 de la obra referida. En torno a la
sustentacién y el alcance de la obra del profesor GASTON JEZE, véase a ALFONSO PAREJO,
1984, pp. 88-92.

4 Enrelacién con la obra de LEON DUGUIT, puede consultarse principalmente: Las transforma-
ciones del derecho piiblico, 1915, pp. 93-141. Del mismo autor, profundizando aspectos de su
teorfa, las siguientes obras: La transformacién del Estado, 1926; Manual de derecho constitucional,
1926, pp. 71 y ss. Asi mismo, la compilacién efectuada bajo el titulo Las transformaciones
del derecho (piiblico y privado), 1975, pp. 27-45, donde se retoman los dos trabajos clésicos
del autor en torno a las transformaciones del derecho ptblico y las generales del derecho
privado. En torno a los presupuestos de la teoria del Estado de LEON DUGUIT, véanse
los analisis efectuados al respecto por el profesor PAREJO ALFONSO, s.f., pp. 83-86); asf
mismo, en relacién con las caracteristicas y los alcances de la teorfa, en esta misma obra,
constltense las pp. 86-88. Resultan de trascendencia las notas en relacién con el contexto
y contenido de la teorfa de LEON DUGUIT escritas en el trabajo introductorio a la edicién
referida de 1915 de la obra Las transformaciones del derecho, efectuadas por su traductor, el
profesor ADOLFO POSADA. En igual sentido, EVELYNE PISIER-KOUCHNER, 1972; JOSE Luis
MONEREO PEREZ y JOSE CALVO GONZALEZ, 2005, pp. 483-547; MARIANO PESET REIG,
1968, pp. 169-208. En relacién con el contexto doctrinal y la época de DUGUIT, véase
GARCIA DE ENTERRIA, 1980. Resultan de interés bibliogréfico las observaciones en torno a
los aportes tanto de DUGUIT como de JEZE y HAURIOU efectuadas por el profesor MIGUEL
ANGEL SENDIN GARCIA, 2003.

5  Para efectos de la investigacién, resulta trascendente la explicacién del autor en torno al
concepto propiamente dicho de interés ptblico. Al respecto lo ubica dentro de las finali-
dades indiscutibles del Estado indicando que “[...] La finalidad abstracta del Estado es la
consecucién del bien comdn [...]", en evidente contraposicién al bien particular, que es
el que “[...] de manera inmediata, concierne a cada individuo o grupo [...]". En cuanto a
su caracterizacién, el profesor VILLAR PALASI sefiala lo siguiente: “[...] el bien publico es
el que concierne a la masa total de individuos y grupos integrados en el Estado: bien de
la ‘multitud’ (ARISTOTELES y SANTO TOMAS), bien de la ‘generalidad’ (segtin la expresién
de la Edad Media), bien de la ‘nacién’ (en el lenguaje de la revolucién), bien del ‘ptblico’
(HauriOu) o finalmente el 'aequum bonum' (VICO, SCIENZA NUOVA, BARI, 1928, 11, pp. 70 y
87). Formalmente definido, por su sujeto o beneficiario, el bien publico se separa asi del
bien propio de un individuo determinado, de una clase, de una confesién, de un partido,
de una nacién (en el sentido étnico), de una regién, de una categoria social cualquiera, en
suma. El bien publico es, de manera inmediata, el bien publico en general, en su diversidad
y complejidad, sin aceptacién de individuos o grupos, comprendiendo en él, adem4s, no
sélo a los vivos, sino a las generaciones futuras, pues el bien publico y su bien se despliegan
alavezen el espacioy en el tiempo [...]".

6  Elconcepto de interés piblico general estd en la base de las elaboraciones de los teéricos
de la escuela de los servicios publicos. GASTON JEZE, 1948, p. 2, lo expresa con precisién
al determinar el objeto del servicio publico al indicar que no es otro que el de “[...] dar
satisfaccién a las necesidades de interés general [...]", lo que se reitera pricticamente a
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basado en las necesidades ptblicas’, sustentaron toda esta enorme y trascen-
dente construccién juridica del servicio publico®, bajo criterios sociolégicos

través de toda su obra. GEORGES VEDEL, 1980, pp. 688 y ss.). Para este autor y para la doc-
trina francesa en general, el concepto de servicio ptblico no fue un criterio precisamente
claro siendo permanente su critica en torno a lo confuso de sus prédicas; sin embargo,
en lo que coinciden es en su caracterizacién permanente en torno al concepto de interés
publico o general. La gran constante en cuanto a la estructuracién de la figura giraba
precisamente en la idea de que se trataba de actividades y organizacién publica destinada
a la satisfaccién de las necesidades de la comunidad de donde se destaca su existencia
bajo condiciones materiales y sustanciales. VEDEL, recogiendo las posteriores evolucio-
nes de la teorfa del servicio en la doctrina francesa, destaca que bajo una éptica ajena al
fundamentalismo de DUGUIT se puede definir el servicio ptblico en dos direcciones: una
formal u orgénica y otra material. La primera, vinculada estrictamente a la organizacién
dispuesta para la prestacién del servicio ptblico; la segunda, referida propiamente a la
naturaleza de la actividad, independientemente de la organizacién de la misma; en este
sentido, destaca VEDEL, serd entonces servicio ptblico “[...] toda actividad que tienda a
satisfacer una necesidad de interés general [...]". En las construcciones clésicas de la teorfa
del servicio ptblico esta distincién no era muy clara; las conceptualizaciones de DucuIT
y JEZE giraban sobre una nocién muy simple; para VEDEL, conforme a esas elaboraciones
doctrinarias originales, los conceptos formal y material practicamente se confundian; de
todas maneras, lo cierto resulta ser que “[...] un servicio ptblico era siempre una activi-
dad de interés general desarrollada por la administracién [...]". En igual sentido puede
consultarse WEIL, 1994, pp. 105 y ss.).

7 Necesidades publicas son las inherentes a los intereses de la colectividad o comunidad que
por sus caracterfsticas, forma y contenido no pueden ser satisfechas de manera individual
por el asociado y, por lo tanto, justifican la presencia estatal para su atencién, comprome-
tiendo funcionalmente a la administracién para su satisfaccién. En este sentido, la nece-
sidad trasciende a las estructuras de lo piblico transmutdndose en un elemento material
del bien publico, por lo tanto objeto del interés general. Ahora bien: como se advierte
a partir de los trabajos de la doctrina juridica, resulta complejo determinar una férmula
cierta y precisa para deducir en qué eventos se podrian calificar las necesidades como pu-
blicas. Al respecto, el profesor VILLAR PALAS{ (1981, p. 686) propone una férmula abierta
y subjetiva, que lo lleva a concluir que necesidad publica es toda aquella que involucra una
necesidad consolidada, sentida de manera universal y no a titulo simplemente singular.
Por otra parte, particularizando, podrian estar bajo este concepto aquellas necesidades
que supone, por ejemplo, una hacienda de guerra y, sobre todo, destaca este autor, una
variable que puede ser objeto de profundas discusiones para determinar su alcance, la
presencia de situaciones hipotéticas en las cuales se de la “[...] imposibilidad de satisfacer
necesidades privadas por los particulares [...]", lo que, en nuestra opinién, darfa pie para
incorporar dentro de éstas las que dan razén y motivan la existencia de los servicios publi-
cos. Al respecto, agrega precisamente que dentro de las necesidades piblicas se advierten
algunas que “[...] se sienten como necesidades individuales, en cuanto individualmente
son prestadas, aunque sean colectivamente sentidas, y tal es el caso del servicio ptblico
[...]". De todas maneras, destaca el autor, la calificacién depende en tltimas del factor
sociolégico y de la concepcién que se tenga del bienestar publico.

8  Hacemos la distincién entre servicio publico y actividades de interés general. El servicio
publico involucra algunas especiales modalidades de interés general, pero no todas ellas. El
servicio publico asf considerado constituye a todas luces la especie del género actividades
de interés general.
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y finalisticos’ y que dieron, por lo tanto, bajo esta creencia, consistencia y
sistemdatica al Derecho Administrativo (JEZE, 1948, XLV a LI).

El punto de partida de esta concepcién esta dado por la jurisprudencia,

tanto del Consejo de Estado como del Tribunal de Conflictos francés, a través
de diversos pronunciamientos'®, entre los que se destacan el conocido como
Fallo Blanco, del 8 de febrero de 1873"!, piedra angular del Derecho Adminis-

Es menester sostener que compartimos plenamente la tesis de que la finalidad abstracta y
general del Estado no es otra que la consecucién del bien comtn y por lo tanto la satis-
faccién de los intereses generales de la comunidad, lo que condiciona inevitablemente el
acervo funcional de la administracién publica. En este sentido, aceptamos, sin que esto
implique desconocer el principio de legalidad, y tan solo en el entendido de una visién
politica del asunto, que resulta dificil, por no decir imposible, definir de manera taxativa
el fin mismo justificador del Estado y del papel actual de la administracién frente al con-
flicto social, por lo que preferimos retomar de manera abstracta la idea y postularla bajo
consideraciones plurales, indicando que al Estado y la administracién los mueven fines en
la direccién a la consolidacién del bien comtn. Cada pafs tiene sus propios apremios, de
aquf que sea dificil, por no decir imposible, elaborar una lista taxativa de las finalidades
propias de cualquier estado. Al respecto, consideramos coherente con este planteamiento
la cldusula incorporada en la Constitucién colombiana de 1991 en el articulo 2.° de su
codificacién que de manera general y abstracta postula los fines propios que justifican la
existencia de Colombia como Estado. En esta direccién, acogemos para nuestro derecho
los argumentos del profesor VILLAR PALASI (ob. cit., p. 685): “[...] Una consideracién
posterior demuestra que todos estos fines caen dentro del radio de accién de la amplia
y expresiva férmula de ARISTOTELES: el Estado, si bien nace a la vida misma, existe para
promover una vida buena. Esta... (la vita bona de SANTO TOMAS) es un fin en blanco, plan-
teado para alcanzarlo; es tarea que tan solo el quehacer continuo del Estado, a través de
una visién histérica, puede acometer [...]".

Sobre los origenes jurisprudenciales de la teoria de los servicios publicos, puede consul -
tarse a MARTIN REBOLLO. De nuevo sobre el servicio piiblico: planteamientos ideolégicos y funcionalidad
técnica. También resultan ser importantes los aportes de los profesores JOSE Luis MEILAN
GIL, 2006, pp. 21-30) y DIEGO ZEGARRA VALDIVIA, 2005.

ARRET BLANCO (8 de febrero de 1873. Tribunal de conflictos). El fallo Blanco, més que una
providencia sobre el fondo del conflicto suscitado a propésito de una actividad de la ad-
ministracién publica francesa, es una resolucién de clara estirpe procedimental por medio
de la cual se resolvié un conflicto de competencias entre la jurisdiccién administrativa y la
ordinaria. El cardcter del asunto puesto a consideracién del tribunal y la profundidad de
sus razonamientos le dan a esta providencia un cardcter sustancial y definitorio en torno
a la autonomia del Derecho Administrativo; la universalidad del fallo le permitié servir de
fundamento a gran cantidad de los planteamientos tipicos del Derecho pidblico adminis-
trativo, incluso a la justificacién del criterio de los servicios piblicos como determinante
de la administracién, su derecho, la jurisdiccién contenciosa y los servicios ptiblicos como
elementos clave de cualquier anélisis administrativo. De aqui que sea considerado por
algunos la piedra angular del Derecho Administrativo, el punto de partida o nacimiento
de un Derecho Administrativo moderno, y por otros, la consolidacién de un proceso de
formacién, cuyo instante estelar, anterior, se produjo con la Revolucién francesa. Los
hechos que fundamentan esta providencia no tienen nada especial frente a algunos otros,
anteriormente resueltos por los tribunales. Lo importante de este fallo es que dio origen a
un conflicto de competencias sobre la jurisdiccién llamada a pronunciarse sobre el fondo
del asunto. Los sucesos ocurrieron en la ciudad de Burdeos en 1872. AGNES BLANCO, una
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trativo francés durante muchos afios. Sin embargo, a esta providencia no se
llegé por acaso. El tema ya habia sido abordado con diferentes matices con
anterioridad a esta histérica providencia, en los fallos ROTHSCHILD vs. LARCHER
et Administration des Postes del 6 de diciembre de 18552, CARCASSONNE del

pequeiia de solo cinco afos de edad, es atropellada y herida gravemente al atravesar una
calle de aquella poblacién, por un carro transportador de tabaco, de propiedad de la fabrica
estatal de este producto y conducido por cuatro de sus empleados. El padre de la menor,
con fundamento en las normas de los cédigos Civil y de Procedimiento Civil de la época,
inicia ante el tribunal civil de Burdeos un proceso de responsabilidad contra los cuatro
operarios de la tabacalera, como coautores de las heridas producidas a su hija, y contra
el Estado francés como responsable civilmente por la imprudencia de sus empleados. La
pretensién invocaba la responsabilidad solidaria tanto de empleados como del Estado y
solicitaba una indemnizacién de cuarenta mil francos; el representante del Estado plante6
el conflicto de competencia en el que argumentaba la incompetencia del tribunal civil
para conocer de un asunto en donde una de las partes era el Estado, al que en razén de la
ejecucién de un servicio publico se le demandaba su responsabilidad con fundamento en
los principios del Derecho privado. El tribunal del conflicto que conocié la impugnacién
se pronuncié el 18 de febrero de 1873 en los siguientes términos, en lo pertinente: ‘[ ...]
La responsabilidad que le puede corresponder al Estado, en razén de los dafios proferidos
a los particulares por sus empleados, en la prestacién de los servicios ptblicos, no se rige
por los principios consagrados en los articulos 1382 y siguientes del Cédigo Civil en lo
que respecta a las relaciones entre los particulares. Esta responsabilidad, que no es ni ge-
neral ni absoluta, tiene reglas especiales que varian segtn las exigencias del servicio y la
necesidad de conciliar los derechos del Estado con los de los particulares. Corresponde
por lo tanto a la autoridad administrativa conocer y valorar tal responsabilidad, y no a los
tribunales ordinarios [...]".

12 Arrét Rothschild vs. Larcher et Administration des Postes (6 de diciembre de 1855). En
este pronunciamiento, el Consejo de Estado francés establece el concepto de servicios
publicos como generador de obligaciones para la administracién publica, en los siguien-
tes términos: “[...] con la autoridad de la ley, le corresponde reglar las condiciones de
los servicios publicos donde le correspondiere su prestacién. Determinar igualmente las
necesidades que se susciten con su operacién, e indicar los nombres de los agentes que
actian en su representacién [...]". También reconoce que en la prestacién del servicio
publico se generan relaciones entre la administracién y los particulares. Por esta razén,
a aquélla le corresponde “[...] conocer y apreciar las caracteristicas y la extensién de los
derechos y de las obligaciones reciprocas que se susciten entre el Estado y los beneficia-
rios de los servicios [...]". El marco de estas relaciones estd sujeto a un régimen juridico
de derecho privado: el derecho comin, el mismo derecho que regula las relaciones entre
los particulares. En esta primera época, si bien los servicios ptblicos ya eran considerados
como fenémenos con repercusiones frente al derecho, atn no se consolidaba un derecho
propio de cardcter publico: “[...] las necesidades, los derechos y las obligaciones que se
susciten a propésito de los servicios se rigen por las reglas y segin los principios y dispo-
siciones del derecho civil y comin, como si se tratara de las relaciones entre particulares
[...]". Pordltimo, en esta providencia se reconoce que, como consecuencia de la ejecucién
de los servicios publicos, la administracién puede quedar sujeta a responsabilidad: “[...]
En lo que corresponde con la responsabilidad del Estado en caso de fraude, negligencia
o de errores cometidos por sus agentes en la prestacién de los servicios, se reconoce la
misma, pero sin carécter general ni absoluto. Ella se determina segtin las caracteristicas y
necesidades de cada servicio, sus condiciones y proporciones [...]".
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20 de febrero de 1858'3 y BANDRY vs. Ministre de la Guerre del 1.° de junio
de 1861'*. Tema retomado en pronunciamientos posteriores, hasta definitiva-
mente consolidar la doctrina, en los fallos TERRIER, del 6 de febrero de 1903,

Arrét Carcassonne (20 de febrero de 1858). En las consideraciones de esta providencia se
observan sustanciales cambios respecto del fallo anterior: en primer lugar, se insiste en el
poder de direccién que le corresponde a la administracién publica en la prestacién de los
servicios ptblicos, poder que le genera responsabilidades para la organizacién de éstos y
la direccién del personal encargado de su desarrollo. En segundo lugar, se aclara lo rela-
cionado con la competencia de ejecucién de la ley y de reglamentacién de ésta, en todo
lo que concierne a los servicios piblicos por parte de la administracién: “[...] Que, por
otra parte, le corresponde aplicar las leyes y reglamentos que determinan las necesidades
y que establecen las oportunidades de los servicios entre los particulares y los agentes que
representan al Estado [...]". En tercer lugar, se introducen dos importantes modificaciones a
los anteriores criterios jurisprudenciales en lo referente al régimen juridico de los servicios
publicos: se establece una regla general de competencia en la jurisdiccién administrativa,
para conocer de todos los conflictos que se generen con ocasién de la aplicacién de las
leyes y los reglamentos referentes a los servicios ptblicos, y una regla de excepcién, que
implicaba la existencia de norma legal expresa que asignara conflictos de esta misma na-
turaleza en cabeza de las autoridades judiciales; por otra parte, se aclaraba lo relacionado
con el régimen aplicable a los asuntos de responsabilidad del Estado a propésito de la pres-
tacién de los servicios publicos, que no podia seguir siendo el del Derecho comin: “[...]
Que esas leyes y reglamentos tienen un caricter especial y que los conflictos respecto de
sus aplicaciones hacen aparecer una gran cantidad de asuntos que deben comparecer ante
la jurisdiccién administrativa, a no ser que una norma expresa otorgue su conocimiento
a las autoridades judiciales”; en cuanto a la responsabilidad se expuso: “que entre otras
cosas la responsabilidad del Estado, en caso de falta, negligencia o de errores cometidos
por los agentes de la administracién no se rige por los principios del derecho comin; que
esta responsabilidad no es ni general ni absoluta; que ella se modifica segtin la naturaleza
y necesidades de cada servicio [...]".

Arrét Bandry vs. Ministre de la Guerre (1.° de junio de 1861). Insiste la jurisdiccién admi-
nistrativa, en este fallo, en la necesidad de abandonar las normas del ordenamiento civil
para los casos de responsabilidad del Estado en razén de la ejecucién de servicios publi-
cos. El régimen juridico de esta actividad posee reglas especiales aplicables a todos los
servicios publicos: “[...] Considerando que la responsabilidad que le puede corresponder
al Estado por los dafios causados a los particulares, por el hecho de las personas que el
Estado emplee en el servicio publico, no puede regirse por los principios establecidos en
el Cédigo de Napoledn para las relaciones entre los particulares; que esta responsabilidad
y sus reglas especiales son iguales para todos los servicios [...]".

Arrét Terrier (6 de febrero de 1903). El caso se reconduce a las reclamaciones formuladas
por el sefior TERRIER con ocasién de la destruccién de animales dafiosos (vibora) en virtud
de recompensa contractual ofrecida para estos efectos por la administracién, la cual al ser
requerida se negé a pagar la contraprestacién ofrecida argumentando carencia de recursos
presupuestales. En esta providencia se resuelve un aspecto trascendental para la autonomfa
del Derecho Administrativo con fundamento en la teoria de los servicios publicos, cual es
el del régimen juridico aplicable a los asuntos en que definitivamente quede involucrado
el interés general. Para estos efectos se hacen las siguientes apreciaciones: que el concepto
de actos de autoridad y actos de gestién no opera para estos efectos y que tal concepto ya
habfa sido abandonado desde el fallo Blanco de 1873. Al respecto el comisario del gobierno
se pronuncié en los siguientes términos: “[...] Cuando se trate de intereses nacionales o de
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y THEROND, del 4 de marzo de 1910,
Correspondid, en consecuencia, al Derecho francés, en especial a los
trabajos del profesor LEON DucuIT, el papel articulador y formador de la

intereses locales, a partir del momento en que se estd en presencia de necesidades colec-
tivas que las personas publicas tienen que satisfacer, la gestién de esos intereses no podra
considerarse como necesariamente gobernada por los principios del derecho civil [...]".
Que en los asuntos relativos al interés general, como es de los contratos de las entidades
administrativas, el Derecho aplicable es el Administrativo y sus litigios de competencia de
la jurisdiccién contenciosa administrativa a no ser que se trate de actividades o gestiones
tipicamente privadas. Para estos efectos, el comisario del gobierno expuso lo siguiente:
“[...] Corresponde a la jurisprudencia determinar...en cuales casos se estd en presencia
de un servicio publico que funciona con sus reglas propias y su caracter administrativo, o,
por lo contrario, de actos que, interesando mucho a la comunidad, revisten la forma de la
gestién privada y entienden mantenerse exclusivamente en el terreno de las relaciones de
particular a particular, en las condiciones del derecho privado [...]". En cuanto se refiere
al criterio general que se ha de seguir para efectos de determinar la actividad publica de
servicios de la meramente privada, se indicé lo siguiente en la providencia: ‘[...] Todo
lo que concierne a la organizacién y el funcionamiento de los servicios publicos propia-
mente dichos, generales o locales, constituye una operacién administrativa que es, por su
naturaleza, de competencia de la jurisdiccién administrativa [ ...]. Todas las acciones entre
las personas ptblicas y los terceros o entre esas personas publicas entre si, fundadas en la
prestacién, no prestacién o mala prestacién de un servicio publico, son de competencia
de la jurisdiccién administrativa [...]".

16  Arrét Thérond (4 de marzo de 1910). El conflicto resuelto en esta providencia se relaciona
con el contrato monopélico y de exclusividad suscrito entre la ciudad de Montpellier y el
sefior THEROND para la captura de perros callejeros y de todos aquellos declarados como
peligrosos para la ciudadania y su posterior traslado a la perrera municipal, al igual que
para el levantamiento de animales muertos en las estaciones del ferrocarril, el matadero
municipal, o en los domicilios particulares de los cuales no se ocuparen sus propietarios,
lo mismo que en las vias piblicas de aquella ciudad. El contrato comprendia obligaciones
para el sefior THEROND relativas al destino final de los desechos orgénicos de origen ani-
mal. El precio del contrato dependfa del valor que en el mercado obtuviese el contratista
por la venta o disposicién de los restos mortales de los animales que quedaran en su poder.
El contrato no fue cumplido por la administracién. El contratista demandé la resolucién
del contrato y el pago de indemnizaciones. En su decisién, el Consejo de Estado se pro-
nuncia en los siguientes términos: reitera lo expresado en el fallo Terrier a propésito de la
naturaleza de los contratos de las entidades departamentales y municipales, esto es que
por regla general implican una atencién a necesidades publicas y por lo tanto involucran
la prestacién de servicios publicos. Al respecto expone lo siguiente: “[...] Considerando
que al contratar en las condiciones arriba mencionadas con el sefior THEROND, la ciudad
de Montpellier actu6 buscando la higiene y la seguridad de la poblacién y, en consecuen-
cia, tuvo como finalidad la prestacién de un servicio ptblico; que ante falta de norma que
atribuya el conocimiento a otra jurisdiccién, las dificultades que pudieran resultar por
el incumplimiento o la mala ejecucién de ese servicio son de competencia del Consejo
de Estado [...]". 2. Se insiste, en aras de la consolidacién del servicio piblico como cri-
terio identificador del derecho administrativo y de la jurisdiccién contenciosa como su
jurisdiccion natural, en que “[...] Todo acto realizado con un fin de interés general es de
competencia de la jurisdiccién administrativa; en especial, todos los contratos suscritos
por la administracién con tal fin son contratos administrativos [...]".
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concepcién juridica de los servicios publicos como columna bésica y estelar
del concepto de Estado y la soberanfa, consecuencialmente del papel de la
administracién publica en funcién de los servicios publicos y por via de ella
al concepto de concesién como el instrumento idéneo para el cumplimiento
y satisfaccién de los mismos (JEZE, 1948, XLV a LI).

Desde la perspectiva propiamente del Derecho Administrativo, el trabajo
articulador del servicio ptblico con las reglas especiales del régimen juridico
de la administracién publica obedecié al trabajo detallado y arménico del
profesor GASTON JEZE, quien desplegé profundamente el pensamiento de
DucUIT en cada rincén de la disciplina, a través de su profunda obra juridi-
ca, correspondiéndole de esta manera, por lo tanto, el disefio coherente y
dindmico del fenémeno concesional en las entrafias mismas de la nocién de
servicio publico (JEZE, 1932).

En su conjunto, las obras de DUGUIT y JEZE se enmarcan doctrinariamente
bajo los pardmetros ideolégicos de la llamada escuela de Burdeos, que fun-
damenté, desarrollé y propagé la nocién de servicio publico (CHEVALLIER,
1991, pp. 3-6)'7 como el centro motor del Estado y, por lo tanto, de todo lo
referente al Derecho publico en general, circunscribiendo, entonces, bajo este
concepto, el contenido material que determiné el Derecho Administrativo
continental europeo (GARRIDO FALLA,1994) en oposicién al inglés (CASSESE,
2000, p. 54) y sobre esta base determinar el sentido mismo de la actividad
concesional.

Esta sutil y atrayente concepcién, fundada en consideraciones sociales,
constituy6 en su momento, no s6lo una construccién teérica consecuente con la
consolidacién de la ruptura del modelo econémico liberal cldsico (CHEVALLIER,
ob. cit., p. 14), sino también una de las elaboraciones juridico-positiva y so-
ciolégica de la mayor trascendencia en la cadena incansable de busqueda de
un criterio consolidador, definidor y justificador de la sustantividad (RIVERO,
2002, pp. 27 y ss.)'® de aquel Derecho primario que los revolucionarios fran-

17 Desde sus primeras aproximaciones a la figura, JACQUES CHEVALLIER reconoce la gran
complejidad suscitada dentro de la doctrina y la jurisprudencia, en relacién con la aproxi-
macién a un concepto de servicio piblico. Histéricamente, se torné en una idea de dificil
comprensién y entendimiento, con mdltiples significados y aproximaciones. [...] La
notion de service public est difficile 4 appréhender et & cerner [...]". Puede consultarse
sobre el alcance del concepto a SORACE, 2006, pp. 13-30.

18 La busqueda de un criterio juridico definidor y delimitador del Derecho Administrativo
lo suficientemente s6lido como para montar la gran arquitectura de la disciplina ha estado
mediado por signos de inestabilidad. La pretendida definicién de la disciplina sobre un
punto de reflexién cierto no se ha dado. Cuando se cree haber llegado a la pureza con-
ceptual sus sustentaciones prontamente se tornan frente al debate y la dialéctica como
inestables e inadecuadas. En fin, el tema sélo llama a una cadena permanente de frus-
traciones. El profesor RIVERO, al repasar las diversas posturas doctrinales en el Derecho
Administrativo francés, encuentra de qué manera la nocién de servicio piblico marcé
una época de la disciplina en cuanto se crey6 haber llegado al punto culminante de esta
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ceses, en clara disidencia con los postulados de los ideSlogos clésicos de la
revolucién, predicaron para su poderosa administracién ptblica (GARCIA DE
ENTERRIA, 1998).

La nocién de servicio publico se torné, bajo la preceptiva encantadora del
discurso realista, positivista, social y antimetafisico de la escuela de Burdeos,
en el vértice articulador o piedra angular de la tan esperada concepcién ilu-
minadora y razonadora de todo aquello que, paradéjicamente, habfa surgido
en sumomento, bajo consideraciones individualistas y de profundo Derecho
subjetivo, como una necesidad propia de la Revolucién francesa: su Derecho
Administrativo'. Derecho que entonces, a partir de los postulados de DucuITt

busqueda incansable. Destaca el autor cémo “[...] La Gltima parada de la caravana, la més
larga, la que permitia llevar a lo més alto la construccién de un derecho administrativo
organizado, la que durante mucho tiempo permitié al espiritu creer que habfa terminado
el nomadismo y que la tierra prometida finalmente se habia encontrado, fue la nocién de
servicio publico [...]". Nocién que infortunadamente, y no obstante su prolongada pre-
dicacién doctrinal, se desmoroné respecto de sus prédicas fundamentalistas originales. A
la par de esta construccién doctrinal, el autor identifica otros criterios de importancia y
significacién, como el de la "utilidad ptblica” predicado por M. MARCEL WALINE; el del
“poder ptblico” que enfrentd histéricamente a M. HAURIOU y LEON DUGUIT, entre otros.
Sin embargo, esta lista no se agota en la doctrina francesa: la bisqueda de un criterio que
permita darle sustantividad al Derecho Administrativo ha comprometido la doctrina en
otras latitudes y ordenamientos; al respecto, por ejemplo, el profesor LUCIANO PAREJO
destaca en su obra (El concepto del derecho administrativo.) los aportes de KELSEN y MERKL
sobre la base de la “teoria pura del derecho”; E. FORSTHOFF, en Alemania, con sus traba-
jos en torno a la “procura existencial”, y, en los tltimos afos, las teorfas fundadas en las
concepciones del Estado social y democrético de derecho. Asi mismo, resulta necio des-
conocer las explicaciones y elaboraciones que recientemente han sido sustentadas en las
concepciones econémicas neoindividualistas han impregnado la lectura e interpretacién
de la disciplina. Puede consultarse, igualmente, MUNOZ MACHADO, 1977. Una aproxi-
macién a la historia del Derecho Administrativo nos muestra la incansable y permanente
busqueda del elemento conceptualizador clave de la administracién piblica, en conse-
cuencia definidor de su derecho propio, bajo el entendido de que los intereses ptiblicos
son diferentes y sustancialmente diversos a los de los particulares; en consecuencia, a los
del Derecho privado. Es asi como se ha forjado un inmenso campo de criterios juridicos
referidos a la administracién publica como objeto del Derecho Administrativo, algunas
veces caracterizados por su inmensa variabilidad, que ha dejado una “pequeda historia de
pequeias frustraciones” doctrinales-administrativistas. Se atribuye esta proliferacién a la
incansable bisqueda de un elemento primario y esencial, de un criterio Gnico que sea capaz
de explicar la sustancia de la disciplina. En igual direccién, MARTIN REBOLLO. De nuevo sobre
el servicio piiblico: planteamientos ideoldgicos y funcionalidad técnica. De este mismo autor, Sobre el
nuevo concepto de servicio piiblico en Europa y sus posibles implicaciones futuras, (s.1.), UNAM, Acervo
Biblioteca Juridica Virtual, 11J, (s.f.).

19 Enrelacién con el surgimiento del Derecho Administrativo como un fenémeno propio y
particular de la dindmica revolucionaria francesa, pueden consultarse dos importantes obras
del profesor EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, 1998 y 1994. En el primero de estos trabajos
(Revolucién Francesa...) destaca el autor que son miiltiples los factores que histéricamente
obraron en el proceso de reconocimiento en el ordenamiento juridico posrevolucionario
de la existencia de un derecho auténomo para la nueva y poderosa administracién ptblica;
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entre los determinantes se invocan los siguientes: 1. La sujecién de la misma al principio de
legalidad "reino de la ley”, postulado de confrontacién directa respecto del Estado absoluto.
“[...]Frente al poder personal y arbitrario, el ideal del gobierno por, y en virtud de las leyes
[...]". Laley pasa a ser la mds importante garantia de la libertad. Se agrega al respecto en
la segunda de la obras citadas (La lengua de los derechos. ..), al referirse propiamente al dere-
cho que se predica de la administracién pablica, que el punto inevitable de sustentacién
de la naciente disciplina lo constituye evidentemente el principio de legalidad, la técnica
del “reino de la ley” en donde, mediante la atribucién especifica de funciones y compe-
tencias a las autoridades por via legal, “[...] hace de quien manda o ejerce cualquier clase
de autoridad un simple agente de la ley, y no un hombre superior al ciudadano llamado
a la obediencia [...]" (p. 181); 2. La ruptura con los postulados doctrinales prerrevolu-
cionarios. La gran "disidencia bistérica” en torno a la divisién de poderes. El surgimiento de
una administracién poderosa sin precedentes histéricos, a partir de una muy particular
idea de la divisién de poderes fundada en la tesis de la excepcién de la aplicabilidad de
sus postulados a la administracién en asuntos tan sensibles como el control judicial y la
potestad reglamentaria, lo cual la colocaba en una posicién privilegiada frente a otros
poderes de la organizacién politica estatal; 3. El crecimiento y potencializacién del poder
administrativo como respuesta directa y necesaria de la nueva estructura social. El gran
motor de fortalecimiento del poder administrativo del Estado estd dado por “[...] la idea
misma de la revolucién [...]". La revolucién en sf misma configuraba una incontenible
avalancha de transformacién social, postulaba una nueva estructura social para lo cual se
requeria un poder actuante significativo y poderoso que abanderara este propésito vital.
La tarea transformadora no podia depender de meros postulados y discursos retéricos,
expedicién de actos generales o leyes: implicaba irremediablemente una accién directa y
efectiva, responsabilidad tan sélo atribuible al aparato administrativo. “[...] Era preciso
configurar un extenso poder capaz de asumir esta misién cuya amplitud desbordaba toda la
tradicién del Estado, y este poder debfa ser, sobre todo, un poder gubernamental y activo,
constante, general, notas todas que volcaban el peso necesariamente al lado de una admi-
nistracién [...]". A este propésito contribuyd la ingente idea organizativa de NAPOLEON,
quien en su momento proporcioné a Francia un sistema administrativo consolidador de
estas necesidades revolucionarias, una verdadera constitucién administrativa a la par de
la Constitucién politica. Como conjugacién de todos los anteriores elementos, concluye
el profesor GARCIA DE ENTERRIA, se produce una transmutacién en la naturaleza del poder
ejecutivo que va més alld de su simple potencializacién: ‘[ ...] Es que bajo la etiqueta formal
de poder ejecutivo va actuar otra realidad en esencia diversa, la realidad que llamamos
administracién y a la que no cuadra de ninguna manera la caracterizacién reservada a ese
poder en la teorfa de la divisién de los poderes [...]". Se trata de un poder no simplemente
ejecutor: es, ante todo, un sujeto que actda permanentemente persiguiendo multiplicidad
de fines, “[...] no limitados por supuesto, al simple respaldo coactivo de las leyes y de
las sentencias [ ...]". Para esta administracién concebida como un sujeto actuante, de por
si abiertamente contraria a la doctrina revolucionaria, es que comenzara a predicarse un
régimen juridico propio y particular que iniciara su trabajo constructivo en busca de sus-
tantivizacién a lo largo de los afios. En el segundo de los textos (La lengua de los derechos...)
se nos muestra el desarrollo de las principales instituciones de la disciplina en procura
de su consolidacién sustancial a la luz de los desarrollos jurisprudenciales del Consejo
de Estado. De manera concreta, el Derecho Administrativo, en cuanto a su contenido,
resulta ser el producto de las elaboraciones pretorianas y de sus andlisis e interpretacién
doctrinal, con principios diferentes a los del Derecho Civil, que supuestamente parten de
admitir las desigualdades propias de las relaciones entre administracién y los ciudadanos
e igualmente del cardcter garante y gestor del interés general depositado en la adminis-
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y JEZE se le media, entendia y justificaba sobre el manto encantador del colec-
tivismo social (MONEREO PEREZ y CALVO GONZALEZ, ob. cit., pp. 483-547).

Sobre este concepto se construyé la que consideraron en su momento como
la gran teorfa del Derecho Administrativo para la méas grande y fuerte de las
administraciones ptblicas, bajo conceptos de autonomf{a y especialidad, con
reglas y principios particulares (Derecho publico exorbitante), constitutivos,
por regla general (JEZE, 1948, p. 3)*°, de un régimen juridico propio diverso
al del Derecho privado (MARTIN-RETORTILLO BAQUER, 1996, pp. 21 y ss.)?!,
justificada en razones de interés ptblico social (DUGUIT, s.f., pp. 2-14)??, que
permitia explicar y dar razén juridica de absolutamente todas las situaciones
vinculadas con la actividad publica administrativa y, sobre todo, de manera
principal, de aquellas relacionadas con la actividad prestacional y asistencial
del Estado frente a la poblacién.

tracién, todo lo anterior con sujecién al principio de legalidad “[...] en nombre de la ley
[...]" (pp. 194-195). En este sentido, concluye el autor, “[...] El derecho administrativo
no se sustrae asi a la gran corriente de creacién del derecho publico posrevolucionario y
es una de sus més originales y trascendentes [...] invenciones, sin paralelo posible en el
derecho del antiguo régimen [...]" (p. 196). Para este analisis resulta basica la consulta de
ALEXIS DE TOCQUEVILLE (1998, libro segundo, capitulos Il a 1V, pp. 119-143; libro tercero,
capitulos 111, VIl y VIII, pp. 239-250 y 272-293).

20 La nocién clésica de servicio ptblico aceptaba, de manera absolutamente excepcional,
para las cosas menores y accesorias, la presencia del particular en la prestacién del servicio
ptblico con sujecién a su derecho: el privado.

21 Esta postura es profundamente criticada por el autor para quien resulta a todas luces irre-
futable desde el punto de vista histérico y juridico que el Derecho Civil contribuyé a la
consolidacién de las bases sustentadoras de los que se dio en llamar propiamente por los
revolucionarios franceses como "derecho administrativo”. El "préstamo” histérico de la norma-
tividad civil al nuevo Derecho coadyuvé a que en posteriores evoluciones de las mismas
bajo las nuevas 6pticas interpretativas se le diera sustantividad realmente a la disciplina.
“[...]1 Nos encontramos, por tanto, con la existencia de un verdadero préstamo de insti-
tuciones: determinar cudndo éstas, incorporadas ya al tronco del derecho administrativo,
son realmente algo distinto, constituye ni mas ni menos que la comprobacién de su propia
sustantividad [...]". Ademés de lo anterior, el autor nos muestra de qué manera en las evo-
luciones posteriores de la disciplina se mantienen canales de comunicacién permanentes
con el derecho civil que hacen que la administracién en su actividad cotidiana deba acudir
realmente a esta normatividad en aras del cumplimiento de sus propésitos. En este sentido,
se reitera en la obra que “[...] No puede, por tanto, aceptarse como correcta la ecuacién,
fines publicos a alcanzar por la administracién-derecho administrativo. A aquellos, a los
fines publicos, sirve también el derecho privado [...]" (pp. 31-32).

22 De DucuIT también puede consultarse Soberania y libertad, 1943, pp. 89-105, especifica-
mente en torno a las relaciones entre los conceptos de libertad y solidaridad entendida
ésta como un fenémeno de lo social, en lo que DucUIT llama "el concepto solidarista de
la libertad”. Sobre el alcance del concepto de derecho social en la obra de LEON Ducuit
puede consultarse a GEORGES GURVITCH, 2005, pp. 657-692.
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1. EL GRAN ARQUITECTO: LEON Ducuilt

Desde la perspectiva doctrinal, y no obstante las profundas criticas que sobre
sus trabajos se han formulado??, el mas destacado constructor de esta teorfa de
los servicios publicos fue el profesor LEON DucGuIT (MONEREO PEREZ y CALVO
GONZALEZ, ob. cit., pp. 483-547)** quien a través de su densa obra?’ avanzé
cualitativa y cuantitativamente mucho més alld de una simple postulacién
del servicio piblico, como objeto exclusivo de atribucién y gestién adminis-
trativa?®, desarrollando toda una concepcién sociolégica (MONEREO PEREZ

23
24

25

26

Véase a este respecto, entre otros, a GEORGES GURVITCH, Ob. cit., pp. 657 y ss.).

LEON DucGUIT, uno de los més relevantes publicistas europeos, naci6 en Libourne (Giron-
da, Francia) el 4 de febrero de 1859, y murié en Bourdeaux el 18 de diciembre de 1928.
Recibido como agregado de facultades de Derecho el 1.° de enero de 1882, se incorporé a
la Universidad de Caen, donde permanecié6 hasta 1886. Toda su dilatada y fecunda carrera
académica tendrd sin embargo como escenario la facultad de Derecho bordelense. En ella
alcanza la categoria de profesor de Derecho publico el 2 de abril de 1892, figura como
asesor de su Decanato a partir de 1912 y ocup6 este cargo desde el 1.° de mayo de 1919
hasta la fecha de su fallecimiento. Sobre el alcance de la obra de DUGUIT, puede consul-
tarse a MARTIN REBOLLO. De nuevo sobre el servicio piiblico: planteamientos ideoldgicos y funcionalidad
técnica, cit., quien destaca, entre otras cosas, el cardcter algunas veces contradictorio de
tal manera que su obra no sélo haya sido tachada de socialista y marxista, invocada por
FIDEL CASTRO en su famosa La historia me absolverd, sino también de fascista, en cuanto a la
influencia que ejercié en la doctrina italiana de aquella oscura época europea.

En diferentes textos, LEON DUGUIT mantiene su linea expositiva e ideolégica sobre el con-
cepto de poder, soberania y servicios ptblicos. En diversas ediciones pueden consultarse
tanto su manual de Derecho Constitucional, como su tratado de Derecho Constitucional.
Ahora bien: en donde se profundiza sobre las razones de sus planteamientos es en los escritos
conocidos como las “transformaciones”, que constituyen un conjunto de libros sobre las
transformaciones del Estado, el Derecho publico y el Derecho privado, obras traducidas
al espafiol por el tratadista espafiol ADOLFO POSADA y publicas por la famosa libreria de
FRANCISCO BELTRAN de Madrid en los inicios de la centuria pasada. Las dos tltimas obras
fueron recogidas en un solo tomo por la editorial Heliasta de Buenos Aires en 1975 bajo
el titulo de Las transformaciones del derecho (piiblico y privado). También se conoce la reciente
compilacién de estos trabajos por la editorial Comares de Granada Espafia (2007) bajo la
direccién del profesor JOSE Luis MONEREO PEREZ, donde se incluye otro de los trabajos
de DucuIT denominado Las transformaciones del Estado.

En relacién con el contexto doctrinal y la época de DUGUIT, véase GARCIA DE ENTERRIA,
ob. cit. Los servicios publicos, como construccién sociolégica juridica, en consecuen-
cia profundamente teleolégica y finalistica, sus razones provienen de las elaboraciones
jurisprudenciales francesas que fueron magnificamente retomadas por el profesor LEON
DucuiT, dentro de una novedosa concepcién del poder politico, la soberania y el Estado.
Esta etapa del Derecho publico francés, indica GARCIA DE ENTERRIA, constituyé la més bri-
llante de la historia. La época de “[...] madurez de la disciplina en que ésta no sélo supera
su legalismo esterilizador y organiza definitivamente, para darle una fuerza sistemdtica
superior, los grandes hallazgos, sobre todo jurisprudenciales del siglo XIX, sino que, segura
de operar desde una perspectiva virgen y especialmente fecunda de lo juridico, se lanza
arriesgadamente a proponer verdaderas teorfas generales del derecho y del Estado”. DucuiT
significa para el Derecho francés el arribo al realismo juridico, el objetivismo juridico, el
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y CALVO GONZALEZ, ob. cit., pp. 483-547)% del Derecho y del Estado con
amplias repercusiones en el mundo juridico de su época; en esencia positivista
(GURTVICH, ob. cit., pp. 657 y ss.)?8, frontera del individualismo y subjetivis-
mo juridico, la economfia cldsica, el orden metafisico y, principalmente, en su
pais, de las ideas inspiradoras de la teorfa de las prerrogativas publicas y del
concepto "poder puiblico” como determinantes del Estado, la administracién
y por lo tanto del Derecho ptblico Administrativo por aquellos afios. Para
Ducult (2008, p. 116), el Derecho contenia la fuerza virtual de ser el gran
constructor de la vida social, encausando, en consecuencia, su pensamiento,
en lo que se dio en llamar como la doctrina realista, objetiva y positiva del

gran giro copernicano y la gran transformacién contemporanea del Derecho publico que
“[...] desaloja el mito tradicional del poder como pieza central del sistema para poner en
su lugar la idea de servicio publico [...]". En este sentido, el aporte de DUGUIT es amplio y
se torna cabeza doctrinal del Derecho publico. Tratdndose del Derecho Administrativo, es
el pensamiento de GASTON JEZE el que consolida la teorfa del “servicio piblico” en cuanto
a su concepto y la determinacién del contenido de la administracién publica.

27 También de MONEREO PEREZ y CALVO GONZALEZ puede consultarse el trabajo introducto-
rio a la edicién espafiola del libro clasico de LEON DucuIT, 2007, XI a XXXIX). La obra del
profesor DUGUIT estuvo profundamente influenciada por los trabajos de EMILE DURKHEIM,
1858-1917, de quien fue su discipulo, y del fil6sofo AUGUSTE COMTE, 1798-1857. Del
primero absorbié el pensamiento sociolégico y experimental en sus relaciones con el De-
recho, el rechazo a las concepciones metafisicas, la idea siempre latente de solidaridad
social, esto es de la preeminencia de lo social sobre lo individual, que indudablemente
identifican y demarcan con un especial tinte toda su obra. La influencia resulta signifi-
cativa a partir de ideas bésicas del pensamiento de este filésofo, como las del hecho social,
que lleva a DUCUIT a profundizar en la preeminencia de lo social sobre lo individual, en
donde resulta ostensible cémo las reglas del método sociol6gico de DURKHEIM influyen en
las apreciaciones juridicas de DuGuIT. El mismo concepto de solidaridad social, deviene
de los trabajos doctorales de DURKHEIM; y con el segundo (COMTE) reafirmé su profundo
sentimiento social y de critica radical no reaccionaria sumiéndose, segtin los autores, en
el legado comteano del consenso fundamental de la organizacién social. La razén y la
ciencia como las tnicas con fuerza suficiente para explicar y alcanzar el orden social por
fuera del oscurantismo teolégico y metafisico.

28 GURVITCH pone en duda el verdadero carécter positivista de la doctrina de DUGUIT, ca-
lificindola como simplemente de positivismo sensualista. Sostiene que si bien es cierto
que DUGUIT caracterizé su doctrina como un sistema realista, socialista y objetivista, en
contra de cualquier tipo de metafisica y en consecuencia de la utilizacién de la via con-
ceptual para la sustentacién del Derecho, los hechos y la concrecién de su pensamiento
parecen tomar una direccién diversa o, por lo menos, no auténticamente positivista. Para
GURVITCH, el pensamiento de DUGUIT est4, también, basado en conceptos e ideas; es més:
muchas de ellas sumidas materialmente en conceptos propios del Derecho natural. “[...]
Hay un conflicto inextricable entre sus premisas filoséficas, tan simplistas como pasadas
de moda, y su clarividente y profunda visién de la realidad juridica [...]", asunto que ha
debilitado sus ideas y mermado importancia a sus planteamientos y ensefianzas. Parodiando
a WALINE, sostiene GURVITCH que DUGUIT, m4s que un positivista puro y radical, fue ante
todo un simple moralista y que ésta fue sinceramente la visién del mundo y del Derecho
que realmente predicé.
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Derecho?’, profundamente poseida, sobre todo, de anélisis social®®, al igual
que de elementos psicolégicos (PESET REIG, ob. cit., pp. 169-208), juridicos
y politicos (DUGUIT, ob. cit., pp. 93-141).

La teoria realista pretendia una absoluta sustitucién en las bases conceptuales
tradicionales del poder y del Derecho, sustentando una nueva doctrina para
esta fenomenolégica (MONEREO PEREZ y CALVO GONZALEZ, ob. cit., X1 y ss.).
Proponia sustancialmente una nueva visién del mundo politico y juridico: la
teoria del realismo cientifico y social (POSADA, ob. cit., pp. 7 y ss.). En esencia
se sustentaba y explicaba esta audaz construccién a partir de una secuencial y
articulada postulacién de bases doctrinales que se pueden determinar en los
siguientes términos:

2. EL REPROCHE ABSOLUTO A LA FUNDAMENTACION
Y ANALISIS METAFISICO DEL PODER, EL DERECHO O LA
CIENCIA SOCIAL EN GENERAL

El desconocimiento como factor vilido de cualquier metodologia basada en
un criterio metafisico, criterio este que deberfa ser eliminado del dominio
juridico, en cuanto desconoce la realidad de las cosas, y sobre todo, por su
caricter especulativo y conceptual, ausente absoluto de hipétesis verifica-
bles, confrontables o constatables en el mundo de la realidad?®!. Frente a esto,

29 Elalcance final de su gran construccién tedrica esté claramente plasmado en la totalidad
de la obra de DuUGUIT, en lo que se deduce gran coherencia de sus planteamientos. En
palabras de su ideador, la doctrina realista tiene un valor pragmatico, “[...] porque sélo
ella permite fundar sobre base sélida la limitacién juridica del poder del Estado. Porque
sélo ella permite garantizar y proteger situaciones legitimas, tras de las que no se percibe
ningin sujeto de derecho; en fin, porque sélo ella puede explicar toda una serie de actos
nuevos, por los que se realiza el comercio en la época moderna [...]".

30 A partir de la influencia de los trabajos de E. DURKHEIM y de COMTE, como se ha expuesto
y detallard més adelante.

31 Eneste aspecto de la doctrina obsérvese la profunda influencia de los trabajos de Aucus-
TE COMTE, 1984, pp. 17, 23 y ss. En sus explicaciones en torno a la filosoffa positivista,
COMTE sostiene que la humanidad presenta un claro trdnsito evolutivo por tres estados
teéricos diferentes: el teolégico, esencialmente provisional y preparatorio; el metafisico,
que en la realidad de las cosas no es mas que una modificacién disolvente del teolégico,
un simple destino transitorio para llegar al positivo; y el positivo, el estado normal de las
cosas, el régimen definitivo de la razé6n humana. En cuanto se refiere al estado metafisico
antolégico o abstracto, COMTE profundiza su alcance calificindolo de estado abstracto,
especulativo, equivoco, no cientifico, inconsecuente, vago, vacio y arbitrario que bus-
ca explicar la intima naturaleza de los seres, el origen y el destino de las cosas e incluso
el origen y la forma como se producen los fenémenos, pero no sobre bases reales, sino
mediante la utilizacién de categorias abstractas que pueden dar respuestas en diferentes
direcciones. La metafisica es fundamentalmente argumentativa y no cientifica. No observa,
verifica ni confirma en la realidad: simplemente especula argumentativamente de manera
sutil, acudiendo a principios confusos que no ofrecen prueba absolutamente de nada, que

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 5, PRIMER SEMESTRE/2011, PP. 43-86



58 Jaime Orlando Santofimio Gamboa

propuso, en esencia, no obstante las criticas de la doctrina (GURVITCH, ob.
cit., pp. 657 y ss.), un método caracteristicamente positivo de constatacién
factica cuyo objeto y propésito no era otro que el de la comprobacién de los
hechos sociales; método de verificacién cientifica y no meramente conceptual,
idealista, especulativo o abstracto.

La doctrina realista, en palabras de su mentor, pretendfa ante todo, una
lucha frontal contra la simple conceptualizacién juridica; el reproche al disefio
del Derecho soportado en simples conceptos, a los cuales vinculaba con la
esencia misma de la metafisica; las hipétesis comprobadas debian ser la esencia
del Derecho, sobre todo, aquellas comprobadas a partir de la verificacién de
los hechos sociales; el Derecho debfa partir sustancialmente de un realismo
objetivo, positivo y social que permitiera determinar los fenémenos e identi-
dades reales que se encuentran en sus bases sustentadoras. En consecuencia,
no podian considerarse como razones suficientes para la explicacién de un
hecho social, y sobre todo cuando el mismo tiene trascendencia al mundo de lo
juridico, que se hiciese sobre ideas sustancialmente espirituales, esto es, sobre

en muchos casos suscitan disputas sin salida. En esta direccién resalta COMTE que “[...]
Se debe hacer notar, por otra parte, que su parte especulativa se encuentra primero muy
exagerada, a causa de aquella pertinaz tendencia a argumentar en vez de observar que, en
todos los géneros, caracteriza habitualmente al Espiritu metafisico incluso en sus 6rganos
mds eminentes [...]". “[...] Se puede contemplar, finalmente, el estado metafisico como
una especie de enfermedad crénica inherente por naturaleza a nuestra evolucién mental,
individual o colectiva, entre la infancia y la virilidad [...]", esto es, el paso necesario,
siempre intermedio entre la teologfa y el positivismo.

32 Véase, igualmente, COMTE, ob. cit., pp. 27 y ss. El estado positivo o real es en COMTE el
estado ideal y pleno, normal y adecuado, definitivo, racional y cientifico en la evolucién
intelectual de la humanidad. El discurso positivo parte del abandono a las investigaciones
absolutas propias de una etapa infantil de la intelectualidad humana para fundarse en un
método verdadero y real de observacién y verificacién, a la que COMTE considerala‘[...]
tnica base posible de los conocimientos accesibles en verdad, adaptados sensatamente a
nuestras necesidades reales [...]". El método positivista en cuanto estado ideal del pen-
samiento humano destaca y exige de manera fundamental en todo proceso intelectivo
resultados reales e inteligibles. En este sentido y para estos propésitos, COMTE plantea
que "[...] Desde ahora reconoce, como regla fundamental, que toda proposicién que no
puede reducirse estrictamente al mero enunciado de un hecho, particular o general, no
puede ofrecer ningin sentido real e inteligible [...]". Bajo esta estructura doctrinal, el
elemento factico desempefia un papel fundamental y el modo racional y experimental de
llegar a su conocimiento es el adecuado cientificamente. En este sentido, se reitera a la
observacién como el instrumento con eficacia cientifica en la concepcién positivista, en
reproche y rechazo a los criterios subjetivos y abstractos de la metafisica. COMTE resume
magnificamente el método positivista, tnico adecuado y 6ptimo dentro del estado posi-
tivo del pensamiento humano, al indicar que “[...] La pura imaginacién pierde entonces
irrevocablemente su antigua supremacia mental y se subordina necesariamente a la ob-
servacién, de manera adecuada para construir un estado 16gico plenamente normal, sin
dejar de ejercer, sin embargo, en las especulaciones positivas un oficio tan principal como
inagotable para crear o perfeccionar los medios de conexién, ya definitiva, ya provisional

[...]"
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solo conceptos. Lo importante y trascendente para una verdadera ciencia es el
hecho y no la especulacién conceptual. El verdadero cientifico del Derecho
recurre a hipétesis que deberd comprobar en el anélisis de los hechos sociales
y no a la conceptualizacién (DucuIT, 2008, p. 106).3

En este sentido, DUCUIT reacciona en sus diferentes trabajos de manera
vehemente y profunda contra la multiplicidad de fenémenos que considera
ligados sustancialmente a simples conceptualizaciones metafisicas, reprocha
y niega la procedencia del subjetivismo juridico y de las concepciones sus-
tentadoras de la existencia de los denominados sujetos de Derecho; en este
sentido, su obra parte del desconocimiento de las bases metafisicas sustentado-
ras de los derechos subjetivos. De contera, con fundamento en esta negacién,
desconoce el caricter de derecho subjetivo a la propiedad privada y la ubica
sencillamente en una realidad verificable en su consideracién, esto es, la que
indica de manera sencilla que propiedad es simplemente una funcién dentro
del contexto de lo colectivo, se explica y existe en razén de ésta y no como
un Derecho subjetivo®*.

En esta misma linea de reproche se rompe con los conceptos clésicos del
poder, la soberania y de contera el de Estado, que se fundaban en criterios
metafisicos ligados intimamente con la temética de los derechos subjetivos
en consecuencia abstractos y salidos de toda l6gica positiva. Como resultado
de esta revision del tema, la teoria realista abrié las puertas de la doctrina al
concepto de servicio ptiblico como su sustituto realista y objetivo, tal como
se expondrd a propésito del elemento solidarista de la doctrina (DUGUIT,
2007, pp. 93-141).

Para la doctrina realista, la eliminacién de estos conceptos, que no son més
que esto, s6lo conceptos, se rompe la diferencia entre gobernantes y gober-
nados, ddndole paso simplemente al reconocimiento de individuos y grupo
social, esto es a dos realidades comprobables y verificables, no producto de
la especulacién metafisica, sino resultado de la comprobacién cientifica del
Derecho como entes con existencia real y efectiva y que en dltimas sera la
base para construcciones posteriores de la teoria en relacién con el compro-
miso colectivo en torno a la prestacién de los servicios ptblicos (DUGUIT,
2008, p. 113)%.

33 El concepto en la construccién doctrinal de DUGUIT no era otra cosa que una idea que
no podjia ser objeto de percepcién directa, mientras que la hipétesis que debe preceder a
toda metodologia cientifica consistia bdsicamente en un supuesto féctico que facilmente
podia ser comprobado por los sentidos.

34 Este reproche constituye una linea de trabajo permanente en la obra de DucuIT. Pueden
consultarse principalmente las obras referidas sobre las transformaciones del Derecho, el
pragmatismo juridico y su Manual de Derecho Constitucional.

35 Eldesconocimiento y negacién de los derechos subjetivos y de las elaboraciones en torno
alos sujetos de derecho lleva, bajo las premisas y presupuestos de la teorfa realista de Du-
GUIT, al reconocimiento de que los gobernantes no son otra cosa que simples individuos
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3. EL IMPERATIVO DE LO SOCIAL. EL HECHO SOCIAL. LA
SOLIDARIDAD

De manera articulada y complementaria a los anteriores planteamientos, se
destaca en la doctrina realista de DUGUIT el imperativo de lo social, que deviene
objetivamente del hecho social y desarrolla para la tesis el postulado de la ética
de la solidaridad (COMTE, ob. cit., pp. 94 y ss.)*. Como anotdbamos, el punto
indiscutible de partida y construccién de los trabajos del profesor DUGUIT es el
de la lucha contra la metafisica especulativa y acientifica, frente a la cual propone
la constatacién permanente de los hechos sociales, surgiendo en este contex-
to de la propuesta, en cuanto situacién factica comprobable para la doctrina
realista, la de la interrelacién de dos hipétesis claramente determinadas, que
se convierten practicamente en la linea de trabajo e inspiracién determinante
en relacién con el servicio ptblico propiamente dicho y en consecuencia con
los mecanismos aceptables y objetivos para su cumplimiento y satisfaccién a
la comunidad, como lo podia ser la concesién publica; estos hechos sociales
evidentes para doctrina eran: la de la existencia de necesidades comunes que
era necesario satisfacer en forma comun para todos por la administracién, y, la
necesaria actitud colectiva de los hombres ante las necesidades comunes, que
implicaba para los mismos el abandono de posibles actitudes individualistas
y la asuncién, en conjunto de toda la problemética, prestdndose los servicios

iguales a los demds del grupo social. La realidad politica es la que hace que ciertos hom-
bres tengan el poder, se les atribuya el mando del grupo, no por razones o ideas divinas
producto del devenir de la especulacién metafisica, ni mucho menos por una inexplicable
investidura popular: lo tienen y ejercen tnica y exclusivamente en virtud del principio de
solidaridad. Esta se ubica, en consecuencia, en la base del poder. En razén de la fuerza de
la solidaridad, “[...] Estos hombres estadn en una situacién particular que les permite obrar;
tienen el deber de crear y organizar servicios publicos, funciones publicas, y se les debe
obediencia, pero sélo en la medida en que cumplan sus deberes [...]". Puede consultarse
igualmente la amplia exposicién de DUGUIT en torno al papel de los gobernantes en rela-
cién con la interdependencia social en DucUIT, s.f., pp. 72 y ss.

36 El positivismo en la concepcién de COMTE es esencial y directamente social como con-
secuencia de la misma realidad de las cosas, que involucra precisamente el concepto de
solidaridad social, el mismo que irradia de manera absoluta el pensamiento de DucuIT. En
la filosofia positiva de COMTE, el hombre propiamente dicho no existe, no puede existir
mas que en humanidad, en sociedad, y su desarrollo depende de ésta. Resalta COMTE, y es
recogido por DUGUIT, que “[...] El conjunto de la nueva filosoffa tendera siempre a hacer
resaltar, tanto en la vida activa como en la vida especulativa, el vinculo de cada uno con
todos, en una multitud de aspectos diversos, de manera que se haga involuntariamente
familiar el sentimiento intimo de la solidaridad social, extendida convenientemente a to-
dos los tiempos y a todos los lugares [ ...]". El nuevo pensamiento, el positivista, propugna
la bisqueda activa del bien ptblico, la felicidad de los individuos bajo criterios sociales.
Este estado de cosas, al que COMTE denomina sutilmente “estado social”, est4 nutrido de
sentimientos benévolos que se desarrollan libremente dentro de él, pero reprime los sen-
timientos propiamente individualistas, esto es, los estrictamente personales.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 5, PRIMER SEMESTRE/2011, PP. 43-86



Leén Duguit y su doctrina realista, objetiva y positiva del Derecho... 61

requeridos por el colectivo de manera solidaria (DuculT, s.f., p. 73)* y con-
forme a las reglas de la divisién del trabajo propuestas por los estudiosos de
la problematica social (DuGuUIT, 2008, p. 103).

Surge de esta forma, para la teorfa realista, el postulado comprobado, segtin
DucuiT, de la ética de la solidaridad, expresién fundamentalmente sociolégi-
ca que, como él mismo lo reconoce, se hace desprender, de manera directa 'y
para las bases del ordenamiento juridico, el de tener que ser, necesariamente,
el Derecho, el que atienda y se ocupe de la problemética generada por los
hechos sociales; el Derecho, en consecuencia, no puede mirarse més bajo la
6ptica del individualismo juridico, productos de la metafisica acientifica, sino
bajo el sentido de lo colectivo, pasando en esta dindmica a constituirse en un
Derecho en esencia social, objetivo y positivo (GURVITCH, ob. cit., pp. 657
y ss.)3¥, nominado por el mismo DUGUIT, como Derecho Social, situacién
que da como resultado palpable en el pensamiento de DucuIT (s.f., p. 7), el
que el Derecho es un producto de la vida social, que surge de las necesidades
evolutivas de la misma sociedad®®.

Conforme a los postulados de la teoria realista, en la base del Derecho,
tan s6lo puede subyacer solidaridad humana en relacién con los conflictos
propios de la interdependencia social; de aqui la necesidad de que cualquier
construccién juridica se haga a partir del hecho social (DURKHEIM, 1965, pp.

37 Esde advertir que, en sus diferentes obras, LEON DUGUIT invoca los conceptos de solida-
ridad, interdependencia social y solidaridad social como la fuente motora de las obliga-
ciones y prestaciones de servicios ptblicos a cargo de los gobernantes sobre la base de un
Derecho social. Ideas centrales de la obra de DUGUIT que se reconducen doctrinalmente
bajo el concepto de interés piblico, es decir, en cuanto la organizacién y prestacién de
los servicios publicos constituye bajo esta construccién teérica un imperativo de soli-
daridad social a cargo de los gobernantes que se proyecta de manera finalistica sobre la
colectividad.

38 Me remito en estos aspectos trascendentes de la obra de DUGUIT a las profundas criticas
que este autor les formula en esta obra.

39  Enrelacién con la problemética del Derecho social se expone de manera objetiva el alcance
de ella, reiterdndose el origen social de los contenidos del Derecho y, sobre todo, la con-
sideracién de que es a partir del hecho social como se generan las relaciones del Derecho
y el individuo, en donde el Derecho objetivo, determinado por lo social, entronca las
razones sustentadoras de los verdaderos derechos subjetivos. Asi las cosas, para DUGUIT,
bajo la denominacién de doctrina del Derecho social se califican “[...] todas las doctrinas
que parten de la sociedad para llegar al individuo, del derecho objetivo para llegar al de-
recho subjetivo, de la regla social para llegar al derecho individual; todas las que afirman
la existencia de una regla impuesta al hombre que vive en sociedad y que hacen derivar
sus derechos subjetivos de sus obligaciones sociales; todas las doctrinas que afirman que
el hombre, ser naturalmente social, se haya, por eso mismo, sometido a una regla social,
que le impone obligaciones respecto de los demés hombres, y que sus derechos no son
otra cosa que derivados de sus obligaciones, los poderes o facultades de que dispone para
cumplir libremente y plenamente sus deberes sociales [...]".
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24y ss.)*, reconociendo como base sustentadora de esta gran construccién
una verdadera ética de la solidaridad, lo que implicaba en la tesis de DucuIT
(ob. cit., p. 659)*', retomar la idea de la cooperacién permanente de los miem-
bros de la sociedad en procura de propésitos y finalidades comunes, en claro
distanciamiento con los postulados y desarrollos conceptuales propiamente
individualistas (MONEREO PEREZ y CALVO GONZALEZ, ob. cit., p. 486), ideas
estas que, en Gltimas, no son otra cosa, que matices sociolégicos de su doctrina,
sustraidos de los trabajos de COMTE (ob. cit., pp. 94 y ss.)** y de DURKHEIM
(2008, pp. 217-262, capitulos V y VI del libro primero)*.

40 Son muchas y permanentes las remisiones que DUGUIT hace en sus obras a los trabajos del
profesor y sociélogo DURKHEIM, retomando sus exposiciones en relacién con el concepto
de hecho social. Para DURKHEIM, el hecho social estaba conformado por todo aquel orden
de situaciones facticas externas al hombre y dotadas de poder coactivo sobre éste, que se
impone sobre él, lo obligan y someten a partir de su especial caracterizacién, que ademds,
y para efecto de cualquier anélisis sociolégico, debe ser tratado como cosas. Este aspecto
resulta de mayor significacién en la obra de DURKHEIM, quien lo eleva como la primera
regla de su propuesta metodolégica. Se trata de un simple pero trascendental ejercicio de
metodologfa sociolégica consistente en asimilar, segtin las mismas palabras de DURKHEIM,
“[...11as realidades de la vida social a las del mundo exterior[...]". En conclusién, el autor
propone como férmula de su construccién teérica de sociologfa social la de que “[...] Hecho
social es toda manera de hacer, fijada o no, susceptible de ejercer coaccién exterior sobre
el individuo; o bien, que es general en la extensién de una sociedad dada, conservando
una existencia propia, independiente de sus manifestaciones individuales [...]".

41 Esta tesis, por lo demds central en los trabajos de DUGUIT, es retomada analiticamente por
GURVITCH, practicamente destrozéndola desde la perspectiva del positivismo. Al respecto
sostiene que el principio del derecho fundado en el concepto de hecho social se transforma
en la obra de DUGUIT mé&s que en un referente objetivo y positivo, realista y verificable,
en un simple ideal, absolutamente alejado de las exposiciones que al respecto y sobre este
tema se hicieron por sociélogos tan respetables como DURKHEIM y otros mas.

42 Elespiritu de colectividad es inherente a la filosoffa positivista, segtin las palabras de COMTE,
lo cual resulta l16gico para estimular y consolidar el sentimiento de deber. En este sentido y
bajo esta consideracién, el espiritu positivista no es ni puede compartir en manera alguna
la vieja moral individualista. “[...] Una apreciacién mas intima y extensa, a la vez practica
y tedrica, representa al espiritu positivo como el tinico susceptible, por su naturaleza, de
desarrollar directamente el sentimiento social, primera base necesaria de toda moral sana
[...]". Estarealidad, sostiene COMTE, implica reconocer las falencias profundas del espiritu
metafisico, de por si egofsta y por lo tanto incapaz de desarrollar una moral de lo social,
como sf es capaz, en virtud de su misma fuerza, el espiritu positivista. El positivismo es
directamente social, y no otra cosa. Lo social resulta inherente al positivismo, en cuanto
para esta construccién filoséfica el hombre como individualidad no existe, sélo existe
la humanidad, en la medida en que los fenémenos que nos involucran son sociales y no
estrictamente individuales. El positivismo parte del anélisis y entendimiento del “[...]
vinculo de cada uno con todos, en una multitud de aspectos diversos, de manera que se
haga involuntariamente familiar el sentimiento intimo de la solidaridad social, extendida
convenientemente a todos los tiempos y a todos los lugares [...]".

43  Esta obra, por lo demis tesis doctoral defendida por DURKHEIM en 1893, constituy6 sin
duda una fuente inagotable de inspiracién para las extensas exposiciones y elaboraciones
de la doctrina de DucUIT. La influencia y el reflejo de las conclusiones de DURKHEIM
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En este sentido resulta claro, entonces, que su propuesta partia de entender

al hombre como un fenémeno social (DUCIT, s.f., p. 8)**, vinculado y obli-
gado frente a la comunidad, pero que desde el punto de vista de su realidad
subjetiva se conservaba diferente a los demds, siendo un imposible igualarlo
objetivamente (fdem, p. 6), conservando su voluntad y personalidad real; lo
anterior, en clara contraposicién a los fundamentos del individualismo juridico
y a las ideas metafisicas de una voluntad colectiva, general, distinta a la del

44

resultan evidentes en la teorfa social y solidarista de DUGUIT. DURKHEIM pretende en su
tesis articular la teorfa social y la organizacién dentro del contexto —para su época— de
la creciente problemadtica de la sociedad industrial. El libro contiene la respuesta a las
inquietudes morales de la sociedad, incorporando para la sociologfa —y por conducto de
ésta para el Derecho y la ciencia politica— el concepto de solidaridad como el elemento
articulador y compactador de los hombres en sociedad. En este sentido, la influencia de
DURKHEIM en la obra de DUGUIT no admite duda: esta en la base conceptual de ésta; en
gran parte, el discurso de DUGUIT no es mds que una prolongacién de aquél. Una simple
aproximacién a la estructuracién conceptual de DURKHEIM lo demuestra. Si retomamos
la obra que nos ocupa, en la edicién citada, de las manos de su prologuista el profesor y
filésofo ERNESTO FUNES —“Estudio preliminar: un llamado a la solidaridad’—, encontramos
que las inquietudes profundas de moral social del autor no distan mucho de las extensamen-
te expuestas por DUGUIT y que hemos desarrollado en el texto principal de este trabajo.
Destaca FUNES cémo la tesis de DURKHEIM estaba dirigida bésicamente a responder una
gran inquietud tanto filoséfica como sociolégica vinculada a la problematica social, lo que
en Gltimas termina siendo un problema de filosoffa moral y que correspondfa a una serie
articulada de cuestionamientos circunscritos a determinar cudles debfan ser las relaciones
entre la personalidad individual y la solidaridad social: ¢Cuél es el ideal moral de la so-
ciedad moderna?, ¢Cémo es que, volviéndose mas auténomo, el individuo depende més
estrechamente de la sociedad?, (Cémo puede ser a la vez méas personal y més solidario?,
¢Es el individualismo moderno una tendencia de naturaleza moral o a-moral?, (Cuéles son
los vinculos que entrelazan a los individuos con la sociedad?, Al desarrollar los hombres
cada vez mas marcada personalidad individual, ¢se vuelven por ello mas egoistas, inde-
pendientes y auténomos? Las respuestas a estas inquietudes siempre se reconducen por
los senderos de la solidaridad social al admitir que no obstante las profundizaciones del
individualismo el hombre necesita cada vez més de la sociedad. El desconocimiento de
esta fuerza articuladora genera reacciones de la misma sociedad: sanciones de diferente
orden, pero que en el &mbito del Derecho se desarrollan en el contenido mismo de los
derechos Penal, Civil e incluso Administrativo. En conclusién, el individuo es socializado
a partir de la semejanza de conciencias y la divisién social del trabajo.

Retomando los trabajos de COMTE y DURKHEIM, se observa en DUGUIT la marcada idea y
el concepto profundo de la sociabilidad y el caracter social del hombre y su necesidad de
la sociedad. Al respecto expone de manera insistente en diferentes trabajos, lo que indica
en su obra constitucional, como presupuesto y fundamento de sus planteamientos juridicos
y politicos, en el sentido de que “[...] Nuestro punto de partida es el hecho incontesta-
ble de que el hombre vive en sociedad, ha vivido siempre en sociedad y no puede vivir
mas que en sociedad con sus semejantes [...] Pero el hombre comprende, ademds, que
no puede satisfacer estas necesidades y no puede realizar estas tendencias y aspiraciones
sino mediante la vida en comtn con otros hombres [ ...]. Asi, pues, diremos que el hombre
estd unido a los demés hombres por lazos de la solidaridad social. Para evitar la palabra
solidaridad puede decirse la interdependencia social [...]".
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individuo, fundada en criterios de personalidad juridica del Estado derivada
del reconocimiento individualista de los derechos subjetivos (POSADA, ob.
cit., p. 15).

De todas formas, sobre la base del reconocimiento a las diferencias de los
individuos, DUGUIT admite de todas formas que en algo todos los individuos
somos iguales, y este fenémeno igualitario lo funda en los criterios de la co-
munidad de necesidades (i{dem, p. 13)*. En este sentido y para estos efectos
surge el deber de solidaridad que cohesiona al grupo como tal permitiéndole
condiciones de vida comunes. Sin solidaridad, el grupo social desapareceria.
En esta direccién, el hombre es por esencia un miembro del grupo social, que
para vivir debe respetar la solidaridad obrando siempre de conformidad con
ella (DuculT, 2008, pp. 103 y ss.).

En este sentido, la doctrina solidifica uno de los presupuestos distanciado-
res frente a las concepciones individualistas del poder y del Derecho, el de la
autonomia de la voluntad, como sustento de la coexistencia entre los indivi-
duos. Para DUCUIT, no es que el hombre por su propia voluntad se integre a un
grupo, sino que son las necesidades las que hacen que el hombre sea siempre
parte del grupo social. El poder no deriva de la voluntad del individuo, sino
de la sumisién a las necesidades solidarias del grupo en que vive, a los deberes
que tal convivencia implica (DUcUIT, s.f., p. 72)*. La solidaridad, asf vista,
no es en si misma un derecho del individuo: es ante todo un deber. Ideas es-

45 La obra de DUGUIT recoge de manera magnifica la crisis del Estado y de la sociedad; los
trastornos y cambios en la vida social y politica; las transformaciones econémicas del se-
fior al capital y al proletariado; la consecuente complicacién de las condiciones de vida;
el aumento prodigioso de las necesidades de la comunidad, todo lo cual ha exigido, y asf
lo advierte DUGUIT, una nueva ideologfa politica y una nueva técnica juridica.

46  Este profundo sentimiento dentro de la teorfa de DUGUIT implica que el poder debfa su-
bordinarse a la satisfaccién de necesidades mediante la prestacién de servicios publicos.
Para estos efectos sustenta en consecuencia una concepcién positiva, objetiva, social y
solidaria del Derecho, que implica una reevaluacién absoluta del concepto de poder recon-
duciéndolo por los senderos exclusivos de la cooperacién social. Los gobernantes, insiste
DucCUIT, en cuanto seres iguales a cualquier otro, cumplen sus funciones bajo el designio
de la interdependencia o solidaridad social. Es mds —agrega este autor—: el cumplimiento
de sus deberes, los impuestos por las reglas normativas, surgen necesariamente de la solida-
ridad o interdependencia social, esto como elementos bésicos de la disciplina social. Esta
disciplina genera en relacién con los gobernantes profundos deberes de cumplimiento y
acatamiento a la solidaridad, lo que a su vez implica serias prohibiciones en relacién con
afectacién, desconocimiento, inaplicacién, discriminacién, etc. de la misma. “[...] No
pueden actuar en contra de la solidaridad por similitudes, esto es: no pueden en manera
alguna hacer nada para que una clase, una minorfa, o hasta un solo individuo constituya
una traba o entorpecimiento para la satisfaccién de las necesidades comunes a todos los
hombres [...]". Por otra parte, la disciplina social de defensa y proteccién de la solidaridad
no puede en manera alguna conllevar perturbacién de la libre iniciativa del individuo; la
solidaridad social en este aspecto no significa desconocimiento de ella. Existe de todos
modos un margen de respeto a todo aquello que no se relacione con lo colectivo.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 5, PRIMER SEMESTRE/2011, PP. 43-86



Leén Duguit y su doctrina realista, objetiva y positiva del Derecho... 65

tas derivadas del pensamiento filos6fico de COMTE al que DUGUIT guardaba
especial devocién (DUGUIT, 2008, p. 104).

4. LA NEGACION DEL INDIVIDUALISMO

DucuIT, a partir de lo anterior, niega en absoluto el paso al individualismo en
la construccién vélida del poder, el Estado y sobre el Derecho (COMTE, ob.
cit., pp. 92 y ss.)*”. Postulando, como lo hizo y expuso sistematicamente, una
ética de la solidaridad y la consolidacién de un método sociolégico fundado
en el hecho social y su constatacién realista, negando, en consecuencia, bajo
la dindmica de estos planteamientos, cualquier posibilidad de validez a los
métodos abstractos e idealistas basados en la metafisica, esto es proponiendo
un estricto Derecho objetivo y positivista para la totalidad de sus elaboracio-
nes doctrinales®®.

En este sentido, desde la perspectiva de su doctrina estructuré las bases
sustanciales de negacién al individualismo cldsico en relacién con cualquier
anélisis o aproximacién al entendimiento del poder, su ejercicio, los concep-
tos de soberania y del Estado, el papel de los gobernantes y gobernados e,
incluso, en la formulacién del servicio ptblico como elemento material de la
interdependencia y la solidaridad social. Para DUGUIT, las bases sustentadoras
del poder y del antiguo régimen juridico de cardcter metafisico e individua-
lista, se sustituyeron por uno de carécter realista y socialista sustancialmente
cientifico (DUGUIT, 1926, pp. 40 y ss.)*.

Asi las cosas, el individualismo como doctrina, segtin la teorfa realista, ca-
rece de la fuerza vinculante del realismo cientifico y social para ser admitida
como una doctrina adecuada en la bisqueda de explicaciones y verificaciones
ciertas y reales. El individualismo es aprioristico en cuanto que se fundamenta
en simples afirmaciones alejadas de la realidad. Parte para sus elucubraciones
de considerar al hombre como un ser aislado, separado de los otros hombres,
y sin embargo, titular de ciertas prerrogativas y de ciertos derechos que le
pertenecen con fundamento, tnica y exclusivamente en su dignidad como
persona humana, por el solo hecho de su existencia, sin mayor consideracién
al grupo al cual se estd vinculado naturalmente, aspecto materialmente con-
trario a los designios de la realidad y de la misma naturaleza humana, como
es la de su sociabilidad (DuculT, 2003, p. 11).

47  Para un mejor entendimiento de los fundamentos de las posiciones nugatorias del indivi-
dualismo en la doctrina de DUGUIT, puede consultarse el interesante analisis que desde la
perspectiva positivista efectia COMTE en torno al desarrollo del sentimiento social en sus
posiciones filoséficas, que fueron indudablemente fuente inspiradora del discurso realista
de DucuiT.

48 Véase las criticas a estas tesis en la obra de GURVITCH, ob. cit., pp. 659 y ss.

49  En el mismo sentido, DUGUIT, 2008, pp. 73 y ss.
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El individualismo, inadmisible bajo los pardmetros del positivismo realista
y objetivo de la escuela de Burdeos, s6lo concebia al hombre como duefio
de si mismo, sumido en la autonomia de su voluntad y, por lo tanto, centro
absoluto de la universalidad, este planteamiento, que deviene sin dudas de
la filosoffa estoica, revivida en los trabajos juridicos del Derecho romano y
luego ampliamente postulada en la Declaracién Francesa de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789°° como cabeza heréldica del pensamiento
revolucionario, sostiene DUGUIT (19757, pp. 40 y ss.)’', no pasa de ser una
simple y llana afirmacién especulativa, retérica y gratuita, producto de las ideas
metafisicas, que carecen de confrontacién cientifica con la realidad social, es
maés, con la misma realidad de los sentidos (DUGUIT, 2008, pp. 73 y ss.).

La realidad de las cosas nos muestra algo diferente: que el hombre es esen-
cialmente social y sélo en relacién con la sociedad puede predicarse de €l
derechos y deberes, no por el hecho falso y retérico de su simple existencia.
El hombre individualmente no puede tener derechos naturales, en la medida
en que por su naturaleza es esencialmente sociable; si el hombre tiene dere-
chos, reitera DUGUIT (2007a, p. 46), lo es simplemente en cuanto ser sociable.
La nocién de derechos del hombre supone vida social, deviene de ésta, del
medio social. En este sentido, el individualismo pierde de vista la realidad
cientifica de que el hombre nace siempre miembro de una colectividad, vive
siempre en sociedad y sélo puede vivir en ella. Este postulado central en el
pensamiento positivista y realista de DUGUIT implica, desde el punto de vista
préactico de su teoria, que cualquier tipo de anélisis sobre el tema no puede
tener otro punto de referencia distinto al de esta realidad verificable, la del
hombre natural pero sociable.

No desconoce la doctrina realista la individualidad de cada ser humano,
sencillamente lo concibe como persona, pero dentro del marco del colecti-

50 Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, 1789: “Articulo 1.
Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos; por tanto las distinciones
sociales no tienen mas fundamento que la utilidad comtn. Articulo 2. El objeto de toda
sociedad politica es la conservacién de los derechos naturales e imprescriptibles del hom-
bre; a saber: la libertad, la propiedad, la seguridad, y la resistencia a la opresién [...]".

51 Durante mas de cien afios, sostiene DUGUIT, haciendo referencia a las bases revolucionarias
del individualismo juridico, el sistema del derecho publico descansaba en principios de
caracter metafisico e individualista. Al individualismo se le veneraba como articulo de fe
religiosa y sus principios que se llegaron a considerar definitivos e inmutables. El indivi-
dualismo flufa no sélo de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano,
sino también de las constituciones y leyes de la época revolucionaria. En el alma del sis-
tema individualista estaba el subjetivismo juridico y todo lo que de él se desprendia como
efectos directos en la organizacién del poder, la concepcién del Derecho, los derechos
individuales, la soberania, etc. En lineas generales, el individualismo se refleja en dos ideas
centrales: “[...] La idea de soberania del Estado teniendo por titular originario la nacién
personificada, y la idea del derecho natural, inalienable e imprescriptible del individuo,
oponiéndose al derecho soberano del Estado [...]".
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vo social. En esto reitera DUGUIT, el hombre natural objeto de la doctrina
positiva, realista y objetiva, no es mas el ser aislado, tal como fue idealizado
de manera abstracta por los filésofos metafisicos; no es cierto que es absolu-
tamente libre, independiente, duefio absoluto de su voluntad y llevado de su
parecer por ésta, sin consideracién, a los demés hombres y del grupo mismo.
El individuo visualizado por el realismo conserva su individualidad, pero esta
inevitablemente contextualizado en la sociedad, en un grupo determinado,
sujeto por lasos irrompibles de solidaridad e interdependencia social, lo cual,
de por si, significa una transformacién sustancial en el entendimiento de los
fenémenos ligados al Derecho publico y a la misma concepcién politica de
Estado y del Derecho (DuculT, 2003, p. 11).

En esta perspectiva para la teorfa realista, queda en un plano de relegacién
absoluta el problema relativo al del nacimiento del hombre, el cual no le ge-
nera al mismo ningtn tipo de derechos en cuanto no sea referido este hecho
al contexto de lo social. La concepcién del hombre aislado es una simple
entelequia acientifica que no estd llamada a producir efectos juridicos en el
ambito de los derechos del hombre como lo fue propuesto en la declaracién
francesa. Lo trascendente es que los hombres nazcan como miembros de una
colectividad, con todo lo que ello implica desde el punto de vista obligacional
y de deberes. En esta linea, el individualismo peca de superficial e ingenuidad,
en cuanto que, como lo reitera DUGUIT (s.f., pp. 5-6), el hombre separado de
la sociedad nunca ha existido®2.

Bajo los designios de la concepcién individualista, la idea de soberania del
Estado, materializada en el concepto de nacién persona juridica, titular de de-
rechos subjetivos, como tal con una voluntad superior a las voluntades de sus
stibditos (superioridad que configura propiamente dicho la soberania o poder

52  Elindividualismo es esencialmente metafisico y ademés se contrapone a la interdependencia
y la solidaridad social, en consecuencia contraria al realismo juridico, el positivismo y toda
concepcién cientifica del derecho. “[...] La doctrina individualista no puede admitirse,
a nuestro juicio, porque reposa sobre una afirmacién a priori e hipotética. Se afirma, en
efecto, que el hombre natural, esto es, el hombre considerado como un ser aislado retira-
do de todos los hombres, se haya investido de ciertas prerrogativas, de ciertos derechos
que le pertenecen por el solo hecho de ser hombre, a causa de la eminente dignidad de
la persona humana, segtin la expresién de HENRI MICHEL. Y esta es una afirmacién pura-
mente gratuita. El hombre natural, aislado, nacido en condiciones de absoluta libertad
e independencia, respecto de los demés hombres, y en posesién de derechos fundados
en esta misma libertad, en esta independencia misma, es una abstraccién sin realidad al-
guna. De hecho, el hombre nace ya miembro de una colectividad; ha vivido siempre en
sociedad, y no puede vivir mds que en sociedad, y el punto de partida de toda doctrina
sobre el fundamento del Derecho, aunque sea, como debe ser, el hombre natural, no es
el de ser aislado, y libre de los filésofos del siglo xviii, sino el individuo ligado, desde su
nacimiento, con los lazos de solidaridad social. Lo que se debe, pues, afirmar, no es que
los hombres nacen libres e iguales en derechos, sino mas bien que nacen miembros de
una colectividad y sujetos, por este solo hecho, a todas las obligaciones que implican el
mantenimiento y el desenvolvimiento de la vida colectiva [...]".
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publico), se impone, manda, formula las 6rdenes que sus destinatarios, ciuda-
danos y stibditos, deben obedecer. Las 6rdenes que formula el Estado no son
otra cosa que el ejercicio de sus derechos subjetivos superiores; complementa
este esquema individualista y subjetivo, en clara oposicién limitante de los
derechos subjetivos superiores del Estado, y amparados en la idea del Derecho
natural, los derechos igualmente subjetivos inalienables e imprescriptibles de
los individuos propiamente dichos, derechos que debfan ser, paradéjicamen-
te, garantizados por el Estado en desarrollo de su soberanfia; esto, en cuanto
la constitucién del poder, se hacia basicamente en la direccién y propésito
de asegurar al hombre la proteccién de sus derechos subjetivos, tal como se
desprende del articulo segundo de la declaracién francesa de derechos del
hombre y del ciudadano de 1789 (DuculT, 1926, pp. 41-42).

En la direccién sefialada del individualismo clésico, el Derecho subjetivo
del individuo se ubica en la base misma de los desarrollos propios del Dere-
cho objetivo. Las normas o reglas de Derecho se imponen con el propésito
indiscutible de asegurar siempre y bajo cualquier circunstancia la defensa
y proteccién de los derechos individuales, generando por lo tanto limites
naturales a los derechos subjetivos de la colectividad en cabeza del Estado
soberano (idem, p. 44)°3.

En sus observaciones sobre el tema, DUGUIT sostiene que frente a la teorfa
realista, positiva y objetiva, el sistema individualista no admite mayor resis-
tencia a un analisis profundo y cientifico. Es més, parte de calificarlo como
un sistema absolutamente descompuesto, que pasados nada més de cien afios
de su postulacién doctrinal las bases sobre las cuales se soportaba, decayeron:
la soberania del Estado y el Derecho natural de los individuos han muerto
precipitadamente al no resistir, sus fundamentos metafisicos, los embates del
positivismo, que rompié cualquier consideracién politica y juridica fundada
en meras ficciones. Para el caso, sostiene DUGUIT (idem, p. 46), los conceptos
fundantes del individualismo no eran méas que eso, meras ficciones insustenta-
bles mediante un método realista tanto cientifica como socialmente>*.

53 Elsistema individualista asi presentado, y generado a partir de los planteamientos teéricos
y de las normas implantadas por los revolucionarios de 1789, cuyos seguidores, por lo
demais, llegaron a concebirlo como dogma eterno e inmutable, para DUCUIT no fue otra
cosa que un sistema subjetivista, metafisico, imperialista o regalista. Subjetivo, en cuanto
el sistema fue concebido sobre la base del juego permanente entre derechos subjetivos de
6rdenes diferentes, limitados unos por otros; metafisico, en cuanto proviene del 4mbito
especulativo y no propiamente cientifico de la comprobacién del hecho social; imperia-
lista, en cuanto implica de cualquier forma el ejercicio del poder de mando o imperio de
la nacién organizada como estado en relacién con los stibditos.

54 Lascargas de profundidad de DUGUIT contra lo que él denomina los sustentos metafisicos
del individualismo y su cadena de ficciones insustentables alcanzan incluso al Contrato
social, la clasica obra revolucionaria de JUAN JACOBO ROUSSEAU, sustentadora de las ideas
de la voluntad nacional. Para DUGUIT, esta obra, “[...] que a tantas generaciones ha entu-
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5. EL SERVICIO PUBLICO COMO INSTRUMENTO DE LA
SOLIDARIDAD E INTERDEPENDENCIA SOCIAL

La postulacién del servicio piblico como instrumento de la solidaridad e in-
terdependencia social, es un deber funcional que se impone a los gobernan-
tes en relacién con su creacién, direccién, organizacién y funcionamiento
interrumpido. En opinién de DUCUIT, tan impotentes resultaron ser las bases
metafisicas del individualismo que no resistieron la realidad de las transfor-
maciones econémicas de la sociedad. Las bases fundantes del individualismo
y del subjetivismo provenientes de los trabajos de la Revolucién francesa se
rompieron ante hechos sociales y econémicos irrefutables: la imposibilidad
de subsistencia auténoma del individuo ante la desaparicién de la economia
doméstica, haciéndose necesario la presencia del colectivo asistiendo las fa-
lencias del individuo, atendiendo la gran masa de sus necesidades elementales;
ademds, constituye una realidad irrefutable, segtin DUCUIT, que la magnitud
de los descubrimientos cientificos y los progresos industriales hicieron que
las relaciones entre los hombres se hiciesen cada mas complejas y numerosas,
propiciando y ahondando en una més intima y fructifera interdependencia
social, complicando en consecuencia cualquier hipétesis de supervivencia del
individualismo.

El crecimiento incontenible de la interdependencia social, aunado a la ética
de solidaridad, el hundimiento del individualismo y sus sofismas metafisicos,
el desvanecimiento del subjetivismo y de la nocién de soberania, el conse-
cuente cambio material en el contenido mismo del concepto de Estado y, por
lo tanto, el sentido del poder ptiblico y su ejercicio, volcados ahora de manera
cierta en torno al realismo objetivo y el contexto de lo social, comprometie-
ron de manera decisiva a la colectividad frente al individuo; compromiso que
se concretd en la atencién de sus necesidades primordiales, las que se deben
atender ahora mediante la prestacién de servicios publicos, no simplemente
clasicos ligados al viejo concepto de soberania subjetivista y metafisica, como
los de guerra, policia y justicia, que bajo los designios del realismo objetivo
de DucuIT, también merecen atencién de las autoridades; técnicos, como
los de correos, ferrocarriles y ensefianza; sino, basicamente de aquellos que
tienen relacién directa con necesidades primordiales, o sea aquellos que de
llegar a fallar o a interrumpirse por un solo instante, ocasionarian una ruptura
profunda en la vida social misma: los llamados servicios industriales.

Los servicios publicos industriales, como los denomina DUCUIT, tienen vin-
culacién directa con las necesidades cotidianas y apremiantes de los individuos
en sociedad, y su atencién no corresponde a los gobernantes bajo designios

siasmado y en nombre del cual se ha hecho la Revolucién, no es, aparte del esplendor de
su estilo, mas que un tejido de sofismas [...]".
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metafisicos y de consideraciones subjetivas inspiradores de los conceptos de
soberania, Estado y poder. El servicio ptblico industrial no es el resultado del
ejercicio de poder de mando, fundado en la idea metafisica de una voluntad
superior que se impone, sino, por el contrario, en la obligacién y el deber del
gobernante de obrar en relacién y respecto de las necesidades objetivas y reales
de los individuos en comunidad. Esas actividades vinculantes para los gober-
nantes, que implican irremediablemente la atencién en todos sus aspectos de
las necesidades, constituyen la esencia y objeto de los servicios piblicos. Asi
las cosas, en la més profunda intimidad de los servicios publicos, no reposa otra
cosa distinta a la més pura solidaridad e interdependencia social generadora
de deberes funcionales para los gobernantes; en consecuencia, la finalidad de
toda actividad de los gobernantes no puede ser otra que la de crear, dirigir,
organizar y hacer funcionar ininterrumpidamente los servicios ptblicos.

Esta concepcién objetiva y realista trae como consecuencia una transfor-
macién sustancial en el contenido material del Derecho ptblico que podemos
asumir conforme a la siguiente postulacién de ideas de DucuUIT (1926, pp.
93-141)%,

55 Si bien es cierto esta obra fue puiblica en 1915, el texto aparece firmado por el autor en
Burdeos el 31 de enero de 1913. La edicién estd acompafiada de un estudio preliminar del
traductor ADOLFO POSADA sobre la idea de Estado y la nocién de soberania en la obra de
DucuiT, al igual que de un acépite introductorio del autor en torno a las transformaciones
del Derecho publico y la necesidad de su adecuado estudio y conocimiento, introduccién
que es omitida en la mayorfa de las ediciones que en los dltimos afios se han efectuado de
esta obra de LEON DUGUIT; omisién desafortunada en la medida en que en este documento
se puntualizan los mayores aportes de su trabajo doctrinal en torno de la transformacién
del Derecho ptblico de su época y que podriamos sintetizar en la formulacién de toda una
sistemética positivista que partfa principalmente de la reafirmacién de una ruptura con las
concepciones individualistas, el Derecho natural y subjetivo y sobre todo de la idea de
soberania sustentada en estas proscritas bases ideolégicas y juridicas a las que calificaba de
metafisicas, agotadas e inadmisibles para una sociedad que cien afios después de la revolucién
que las postulé habfa evolucionado sustancialmente. Al respecto, sostiene que el sistema
clasico derivado de la revolucién se ha descompuesto. “[...] Las dos ideas que le servian
de fundamento, la soberania del Estado y el derecho natural del individuo desaparecen. Se
advierte que uno y otro son conceptos metafisicos, que no pueden servir de base al sistema
juridico de una sociedad profundamente influida por el positivismo [ ...]". sobre estas con-
sideraciones postula la que se considera la consagracién sustancial de la doctrina social y
juridica de los servicios ptblicos como piedra angular de un nuevo concepto de poder y
del Estado no fundado en la idea de soberanfa individualista y subjetiva, sino més bien en
la de organizacién y funcionamiento de los servicios publicos. Para DUGUIT, los cambios
formidables en la economia sucedidos a partir de la asegunda mitad del siglo XIX dejaron
sin piso las construcciones juridicas rigidas y metafisicas de la Revolucién francesa que se
basaban en un sistema de economia doméstica que ha sido sustituida por la gran economia
nacional, adicionalmente los descubrimientos cientificos y los progresos industriales; todas
estas circunstancias suscitaron una impresionante interdependencia social y, si se quiere,
un abandono al hombre individualmente considerado, que requiere de la sociedad para la
satisfaccién de sus mdltiples y complejas necesidades. Sobre esta argumentacién deposita,
pues, su tesis central segtn la cual “[...] el principio de todo sistema de derecho ptblico
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5.1. EL PODER Y EN CONSECUENCIA LA SOBERANIA NO DEVIENE DE DERECHO
SUBJETIVO ALGUNO

Bajo esta perspectiva, para DUGUIT, el concepto de poder publico reconducido
tradicionalmente en torno al postulado absoluto de soberania, sustentado en
las razones de imperium y de dominus, derechos estos subjetivos por excelencia
dentro de las construcciones juridicas romanas, resultaban, en su criterio, “ar-
tificiales y precarios” injustificados, sin perspectiva o limitacién objetiva, lo que
hacia de este concepto de soberania, en su versién clésica y subjetiva, simple
ejercicio del poder derivado de una voluntad superior artificial; por lo tanto,
metalffsica, en clara contradiccién con la realidad social (DUGUIT, 1943, pp. 5
y 45). En la doctrina realista, todas las voluntades son voluntades individuales;
el concepto de jerarquia no es predicable en relacién con ellas; todas las vo-
luntades valen lo mismo y este valor estd vinculado y determinado por el fin
que se persigue, la del gobernante, tan solo por el fin mismo de organizaciény
funcionamiento de los servicios ptblicos. La idea cldsica de soberania, poder,
fuerza, imposicién, dominacién, mando y jerarquia, pierde cualquier valor y
validez, siendo lo determinante, a la luz del realismo juridico y politico, el
fin de servicio publico. “[...] Los que de hecho tienen el poder no tienen un
derecho subjetivo de poder publico [...]" (DUGUIT, 1926, pp. 47-48).

Para DUcUIT, el concepto de soberania se habia sustituido histéricamen-
te por la de servicio publico, en cuanto que al hecho objetivo y palpable,
comprobable de las necesidades colectivas correspondfa una respuesta real y
ésta s6lo podia provenir de la materializacién de la solidaridad que implica
el servicio publico; la fuerza de una voluntad superior que conlleva el mando
e imposicién coactiva, se muda objetivamente por deberes prestacionales en
relacién con las necesidades de los individuos en comunidad (Ducuit, 19752,
p. 26)°°.“[...] quienes de hecho tienen el poder...tienen el deber de emplear

moderno, se encuentra resumido en la siguiente proposicién: los que de hecho tienen el
poder no tienen un derecho subjetivo de poder ptblico; pero tienen el deber de emplear
su poder en organizar los servicios publicos, en asegurar y realizar su funcionamiento
[...]lavoluntad del gobernante no tiene ninguna fuerza como tal; no tiene valor y fuerza
mas que en la medida en que persigue la organizacién y funcionamiento de un servicio
ptblico. De este modo, la nocién de servicio ptiblico acaba por sustituir a la de soberanfa.
El Estado no es un poder soberano que manda; es un grupo de individuos que tienen una
fuerza que debe emplear en crear y dirigir los servicios publicos. De la nocién de servicio
ptblico deviene la nocién fundamental del derecho publico moderno. Los hechos lo van
a demostrar [...]".

56 Elservicio pdblico engendra obligaciones y deberes inevitables para los gobernantes dentro
de la sociedad. En este sentido, el servicio ptblico es ante todo un concepto material que
irradia de manera magnifica la totalidad de las actuaciones publicas, las inspira y vincula
en aras de su consolidacién. “[...] La nocién de servicio publico sustituye al concepto de
soberanfa como fundamento del Derecho puiblico. Seguramente esta nocién no es nueva. El
dfa mismo en que mediante la accién de causas muy diversas, cuyo estudio no nos interesa
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su poder en organizar los servicios ptblicos, en asegurar y realizar su funcio-
namiento [...]" (DUCUIT, 1926, p. 47).

El ejercicio del poder, por lo tanto, todo acto que realicen o ejecuten los
gobernantes, deben estar dirigidos sustancialmente a los fines indicados: la
materializacién del objeto mismo del servicio publico. La validez y la fuerza
vinculante de los actos de los gobernantes estan dadas si buscan las finalidades
de servicio publico. "[...] quienes de hecho tienen el poder... los actos que
realizan no se imponen y no tienen valor juridico mas que cuando tienden a
este fin[...]" (idem).

5.1.1. La consecuente reformulacién del concepto de Estado en
abandono a las ideas metafisicas de la soberania y la personalidad
juridica

La cooperacién del grupo en la esencia del Estado, las ideas son fuerzas deter-
minantes de los conceptos de poder y soberanfa bajo preceptos de solidaridad
y de hondo contenido finalisticos y sociales, dejan entrever todo el contenido
sustancial de los trabajos de DUCGUIT, consolidando una linea clara y definida
en los mismos: la de que, ante la sustitucién de la idea de soberania, por la de
servicio publico, el concepto de Estado no es més que la de un poder sobe-
rano detentador de la fuerza con poder de mando e imposicién. El Estado se
entiende ahora a partir del criterio de la solidaridad, como una agrupacién
de individuos con poder de coaccién suficiente para cumplir con las obliga-
cionesy deberes para con la sociedad, creando, dirigiendo actividades que se
concretan en los llamados servicios publicos.

En esta misma direccién, los agentes del Estado no son méas que poderosos
sefiores superiores con autoridad de mando, amos empotrados, y los goberna-
dos simples subalternos destinados a obedecer; en la doctrina realista, estos
roles mudan absolutamente, al transformarse sustancialmente el contenido
conceptual del Estado propiamente dicho: los gobernantes son verdaderos
servidores de la comunidad y los individuos los servidos, los destinatarios
de la accién y actividades de aquellos a quienes se les deben las prestaciones
serviciales publicas (DuculT, 2007, pp. 7-9)°7.

en este momento, se produjo la distincién entre gobernantes y gobernados, la nocién del
servicio putblico nacié en el espiritu de los hombres. En efecto, desde ese momento se ha
comprendido que ciertas obligaciones se imponian a los gobernantes para con los gober-
nados y que la realizacién de esos deberes era a la vez la consecuencia y la justificacién
de su mayor fuerza. Tal es esencialmente la nocién de servicio publico [...]".

57 Este concepto se retoma de la insistente linea en el pensamiento de DUGUIT que se recoge
en los siguientes términos: “[...] Dos ideas generales se desarrollan en estas conferencias.
La primera, que, por lo demds, inspira todo cuanto he escrito relativamente al Derecho
publico, establece que la creencia en la existencia de un poder soberano ‘etatico’ no co-
rresponde a nada real, que esta creencia estd en camino a desaparecer, que el Estado deja
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Se abandona, por lo tanto, no sélo la clésica definicién de la soberania
nacional, sino que se reacciona de manera especial contra la teoria del Estado-
poder o del Estado-persona juridica como titular de la soberanfa. El Estado,
dentro de la teoria de DUGUIT, es tan solo un concepto con el que se identifica
ala sociedad con el poder politico indispensable o coaccién necesaria para el
cumplimiento de sus deberes funcionales de servicio publico bajo el esquema
de solidaridad social, para la real y efectiva materializacién de los servicios
ptblicos a favor de la comunidad. El Estado soberano se justifica sélo si se
transforma en un grupo de individuos que poseen la fuerza necesaria para
emplearla en los destinos mismos de los servicios publicos; una verdadera
cooperacién de servicios publicos, dentro de la cual la principal obligacién
de sus gobernantes es la de asegurar su funcionamiento.

5.1.2. La nocién de servicio pdblico deviene, en consecuencia, en la
nocién fundamental del Derecho pidblico

La nocién de servicio ptblico deviene, en consecuencia, en la nocién funda-
mental del Derecho publico, lo determina, condiciona y otorga contenido
material y, genera, ademads, deberes funcionales para las autoridades y tam-
bién, en lo que resulta atin mucho més trascendente, para efectos del presente
estudio, genera un particular y especial régimen juridico. En este sentido,
DUGUIT estructuré un amplio concepto de servicio puiblico, al que considera
general y predicable de absolutamente toda actividad prestacional a cargo de
los gobernantes, en cabeza de las cuales, adem4s, recae el deber de otorgarles
el adecuado cumplimiento, debiendo adicionalmente regularlo, asegurarlo y
controlarlo. En este sentido, destaca DUGUIT que resulta inherente al con-
cepto, su debido, oportuno, adecuado y continuo cumplimiento por parte de
los gobernantes, en cuanto que es indispensable para la realizacién y el des-
envolvimiento de la interdependencia social (DUGUIT, s.f., p. 73)°%. Agrega,

de ser, mas y mas cada dia, un poder de mando, para convertirse en una cooperacién
nacional que asegura el cumplimiento de los servicios piblicos y sanciona las reglas de
derecho [...] el Estado nacién reemplaza al Estado poder[...]. Los gobiernos no son més
los representantes de un poder social que manda: son los gerentes de los servicios publicos
[...] pueden pues, los hombres decirse ahora que los gobernantes son sus servidores y no
sus amos [...]".

58 Lo expuesto deviene de la siguiente linea del pensamiento de DucUIT: “[...] Asf aparece
claramente determinada la nocién de servicio publico: toda actividad cuyo cumplimiento
debe ser regulado, asegurado y controlado por los gobernantes, porque el cumplimiento
de esta actividad es indispensable para la realizacién y el desenvolvimiento de la interde-
pendencia social y porque, ademads, es de tal naturaleza que no puede ser completamente
asegurada sino mediante la intervencién de la fuerza gobernante [...]. Los gobernantes
estardn, por tal virtud, obligados a intervenir para reglamentar, para organizar, para con-
trolar esta actividad, para reprimir todos los actos contrarios a su realizacién, para sancio-
nar todos los actos conformes a su objeto [...] todo acto del gobernante carece de valor
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como elemento asi mismo determinante para estos propésitos, el del uso de
la fuerza, a la cual concibe dentro del concepto como indispensable para el
logro y consolidacién de la finalidad que persigue el servicio, y por lo tanto
tan sélo en esa direccién debe orientarse la misma (idem, p. 71)°°.

5.1.3. Los efectos de la nocién de servicio pdblico y en general
de la construccién juridica de DUGUIT en relacién con el Derecho
Administrativo

Tal como se ha expuesto ampliamente, se puede afirmar que DUCUIT explica-
ba la nocién de servicio ptblico como sustituta de la soberania y del Estado
configurando de esta forma el objeto del Derecho ptblico en consecuencia
del Derecho sustantivo de la administracién, esto es, del Administrativo, bajo
preceptos sociolégicos finalisticos, objetivos y realistas: lo primero, en cuanto
pone como centro para la edificacién de conceptos juridicos a la sociedad y
sus necesidades (como demandante de servicios y al Estado como prestatario
de los mismos); y lo segundo, como edificante del deber de satisfaccién de
los servicios en cabeza del Estado, en especial mediante su aparato admi-
nistrativo. Conforme a esto, el Derecho Administrativo es el producto de
las necesidades sociales y de los sentimientos de justicia social, de donde se
deduce que el elemento identificador del concepto de servicio publico es el
de la solidaridad social.

De estos postulados se deducen tres claros principios béasicos en el pen-
samiento de DUGUIT con impacto directo en el Derecho Administrativo: el
primero, de ostensible inspiracién socio-juridica, en cuanto legitima a las au-
toridades administrativas con el propésito de que gobiernen para la sociedad
y cumplan con las finalidades que se les asignan, satisfaciendo los servicios
publicos, edificando de esta forma el sustento de la legalidad dentro de su
teoria. El segundo, de carécter politico, reconoce la existencia de un gobierno
dentro de la sociedad, que para su ejercicio requiere del apoyo de la fuerza
politica o el poder de constrefiimiento, capaz de impulsar el cumplimiento

cuando persiga un objeto distinto del propio del servicio ptblico. El servicio pablico es
el fundamento y el limite a la vez del poder gubernamental”.

59 Complementan el disefio del concepto expuesto las siguientes apreciaciones doctrinales
del autor: “[...] En el interior de la nacién y dentro de los limites del territorio ocupado
por esta nacién, los gobernantes, diferenciados de los gobernados y monopolizando la
fuerza, deben emplear esta fuerza en organizar y controlar el funcionamiento de los ser-
vicios pablicos; de esta suerte los servicios pdblicos vienen a ser uno de los elementos del
Estado, y al llegar aqui tocamos ya en cierto modo lo que constituye el punto culminante
del concepto de Estado, tal como lo hemos expuesto, y que podemos resumir diciendo:
El Estado no es, como se ha pretendido hacerle, y como durante algtin tiempo se ha crei-
do que era, un poder de mando, una soberanfa; es una cooperacién de servicios ptblicos
organizados y controlados por los gobernantes. [...]".
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de los servicios publicos como fines esenciales en toda sociedad (PAREJO AL-
FONSO, ob. cit., pp. 86 a 90). El tercero, de profunda consistencia social, pero
de efectos juridicos inimaginables, al derivarse de toda la teoria, la necesidad
de reconocer la funcién social (DUGUIT, s.f., pp. 180-181)°° del Estado y de
los asociados que se concreta en la prestacién de servicios publicos bajo un
contexto inevitable de Derecho social, lo cual implica desconocer el funda-
mentalismo individualista en los anélisis y aproximaciones reales en relacién
con la sociedad (DucuUIT, 1975a, p. 31)°".

Ahora bien, los desarrollos doctrinales de DUGUIT implicaron, por aquella
época, que el objeto mismo de los servicios a cargo del Estado no podian de-
terminarse de manera taxativa, ni mucho menos ser simple y llanamente los
tradicionales bajo el modelo del clasico Estado liberal identificado a partir de
las concepciones juridicas y econémicas individualistas. La carga prestacional
del Estado es directamente proporcional al creciente nimero de necesidades
de la comunidad. Lo cual significaba que el marco de los deberes nuevos de
los gobernantes para con los gobernados era siempre creciente teniendo en
cuenta las profundas transformaciones econémicas y sociales del conglome-
rado humano. En esta direccién, las ideas de DUCUIT se expusieron en abierta
contraposicién a las directrices ideolégicas de los tedricos liberales (idem,
p. 35)%.

60 Esta idea, que irradia la totalidad del trabajo doctrinal de DUGUIT, es resumida por el
profesor en los siguientes términos: “[...] ¢En qué consiste, pues, esta nocién de funcién
social? Se reduce a lo siguiente: el hombre no tiene derechos, la colectividad tampoco los
tiene. Hablar de derechos del individuo, de derechos de la sociedad, decir que es preciso
conciliar los derechos del individuo con los de la colectividad, es hablar de cosas que no
existen. Pero todo individuo tiene en la sociedad una cierta funcién que llenar, una cierta
tarea que ejecutar. No puede dejar de cumplir esta funcién, de ejecutar esta tarea, porque
de su abstencién resultaria un desorden o cuando menos un perjuicio social. Por otra par-
te, todos los actos que realizase contrarios a la funcién que le incumbe serén socialmente
reprimidos. Pero, por el contrario, todos los actos que realice para cumplir la misién que
le corresponde en razén del lugar que ocupa en la sociedad seran socialmente protegidos
y garantizados [...]".

61 Complementa lo anterior exponiendo lo siguiente: “[...] Esta nocién de funcién social
que advierten los hombres politicos y los teéricos publicistas, y que sitdan en la base del
derecho publico, es en el fondo la nocién de servicio pablico [...]".

62 Resulta claro y evidente que toda la construccién de DUGUIT se hace bajo los designios
de un Estado ampliamente interventor en la economia y la problemética social, lo que
significa que el &mbito de construccién de su teoria corresponde a estadios propios de la
depresién y el decaimiento del capitalismo individualista clésico, lo cual influye de ma-
nera significativa en la conceptualizacién misma del Derecho Administrativo. Para estos
efectos, vale la pena recordar lo que ha este propésito exponfa en la época el autor: ‘... ]
Algunos economistas rezagados pueden, desde el fondo de su gabinete de estudio, de-
clarar que el Estado no tiene otra cosa que hacer que procurar la seguridad en el exterior,
y el orden y la tranquilidad en el interior, debiendo desinteresarse de todo lo demas y
dejar libertad entera a la accién y a la concurrencia individuales, cuyo desarrollo natural
asegurara normalmente la satisfaccién de todas las necesidades sociales. Los hechos son

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 5, PRIMER SEMESTRE/2011, PP. 43-86



76 Jaime Orlando Santofimio Gamboa

Esta construccién tedrica, de cara al Derecho Administrativo, avanzé en
torno a su entendimiento como un Derecho social, edificante de los principios,
criterios y mecanismos para satisfacer el interés general mediante la ejecucién
directa, continua y no interrumpida, y en muchos casos gratuita de los servicios
publicos, en la medida en que le corresponderia a la administracién publica
asumir los costos de los mismos, con cargo a los impuestos ptblicos, en aras
de la consolidacién de la solidaridad o interdependencia social caracteristica
de todas las doctrinas que parten de la sociedad para llegar al individuo. Esta
formulacién objetiva del Derecho que proponfa una administracién ptblica
fortificada funcionalmente y por lo tanto un Derecho Administrativo objeti-
vo y fuerte materialmente, que abandona lo puramente formal para tornarse
en fuente de derechos subjetivos, flufa de la esencia misma de los trabajos de
Ducult.

Por otra parte, sobre la base de lo expuesto, la doctrina administrativista de
la época recogié estos postulados desarrollandolos y determinando en conse-
cuencia que, admitida la existencia de un servicio ptblico del cual surgian de
inmediato reglas juridicas especiales y procedimientos de Derecho publico,
tendientes a facilitar su funcionamiento regular, continuo, rdpido y completo
para de estar manera satisfacer los intereses generales, bajo la premisa de que
el interés particular debe ceder ante el interés general.

En consecuencia, el Derecho Administrativo fundado sobre concepciones
sociales, se fundamenta en la idea de desigualdad. En reconocer a una co-
munidad no homogénea con multiplicidad de diferencias y necesidades que
requieren de la intervencién del aparato administrativo del Estado de manera
directa o a través de mecanismos indirectos, como los concesionales.

5.1.4. Los efectos de la nocién de servicio piblico y en general de
la construccién juridica de Duguit en relacién con los contratos, los
contratos del Estado y, en especial, con la figura de la concesién de
servicios ptblicos

No obstante sus posiciones ideolégicas, DUGUIT no niega la existencia del
fenémeno contractual como propio y ligado a la autonomia conformadora de
los individuos en sus relaciones juridicas, de aqui que lo entienda como “[...]
un acuerdo sobre un cierto objeto después del contacto de dos voluntades
individuales [...]", en claro desarrollo de la férmula de la estipulacién romana
Spondesne. .. Spondeo. En materia civil, es [6gico que esta férmula sea fuente de

mds fuertes que todas las teorias, y la conciencia moderna desea otra cosa. Quiere otra
cosa en el orden intelectual y moral: no admite, por ejemplo, que el Estado no intervenga
en el servicio de ensefianza. En el orden material desea otra cosa: no admite, por ejemplo,
que el Estado no organice los servicios de asistencia [...]".
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obligaciones y situaciones en Derecho, al lado de otras, como el cuasi contrato,
el delito, el cuasi delito y la ley (DUCUIT, 1975a, pp. 222-223)%3.

En relacién con la 9existencia y a su vez naturaleza del contrato en el seno
de la administracién, en cuanto instrumento para el cumplimiento de los ser-
vicios publicos, DUGUIT (1975, p. 100) lo acepta como tal®, y ubica la misma,
en la de los actos administrativos relativos al funcionamiento de lo publico
(idem, pp. 97-98), entendiendo por éste un concepto genérico que involucra
tanto manifestaciones unilaterales de voluntad de la administracién creadoras
de situaciones juridicas subjetivas o particulares, como también situaciones
bilaterales o contractuales producto del acuerdo de voluntades entre un agente
publico y otro individuo, siempre en direccién al cumplimiento de los fines
del servicio publico, y no propiamente en ejercicio de un poder de mando
o de imperio, el cual no tiene cabida, ni en los actos individuales, ni mucho
menos en los contractuales (idem, p. 98)%°.

El acto propiamente dicho, como el contrato, son, ante todo, actos juridicos
intangibles, que no pueden ser abordados unilateralmente por la administra-
cién para suprimirlos o modificarlos, salvo en los casos excepcionales que por
su naturaleza se hace revocable, esto, en cuanto que el concepto de poder
publico o de prerrogativas publicas que devenia de las construcciones meta-
fisicas del Derecho han desaparecido. Bajo el dominio de estas concepciones
fueron muchas las tesis que se expusieron con el fin de justificar el cardcter
vinculatorio de los contratos, todas ellas decaidas en la actualidad de frente
al criterio del servicio publico®.

63 Agrega DUcUIT, para mayor claridad, invocando la doctrina privatista de la época, que
“[...1Como algunas veces se dice, para que haya contrato es preciso que el acto de volun-
tad de una de las partes sea determinado por el acto de voluntad de la otra [...]".

64 La aceptacién de la figura contractual en la obra de DUGUIT no admite discusién y su
respeto a las fuentes privadas tampoco, lo cual a primera vista pudiera aparecer como
contradictorio a la luz de sus concepciones ideolégicas realistas y de profundo calado
positivista que reprochaban todo lo relativo al individualismo y subjetivismo juridico. La
recepcién de la institucién se hace sin reparos al sostener de manera clara lo siguiente:
“[...1El contrato es un acto juridico que tiene el mismo caracter en derecho publico que
en derecho privado; o més bien, no hay distincién entre el derecho piblico y el derecho
privado y el Estado esta obligado por los contratos que ha celebrado como un simple
particular [...]".

65 Segin DUGUIT, la gran tendencia es a la disminucién paulatina de los actos contractuales y
el aumento de los actos unilaterales en virtud de la ’[...] socializacién del derecho [...]".

66 DucuiT, 1975, pp. 98-99, reacciona contra las teorfas individualistas que, fundadas en
razones de soberania, pretendian hacer obligatorios los contratos, teorfas absolutamente
débiles y sin fundamento cientifico. En esta linea, DUGUIT despacha por carentes de razo-
nabilidad los trabajos de DUCROCP en relacién con la tesis de la dupla personalidad juridica
del Estado, la personalidad de poder ptblico y la derivada de la concepcién del fisco o
patrimonial; se opone igualmente a las exposiciones de JELLINEK y MICHOUD en relacién
con los actos de autoridad y gestion, encuentra contrarias a sus planteamientos los trabajos
de [HERING y JELLINEK en relacién con la teorfa de la autolimitacién. A todas estas teorias
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Ahora bien, en lo que difiere sustancialmente DUGUIT en sus desarrollos
en la materia, es el de que las situaciones en Derecho tan solo puedan prove-
nir del contrato. Resulta manifiesta en las construcciones de DUGUIT con los
contratos de la administracién, que pueden convivir una variedad de actos
juridicos que no son técnicamente contratos. Es posible, y asi se observa en
la realidad de las cosas, sostiene DUGUIT, que muchas situaciones juridicas se
originen en el concurso de voluntades, pero que de este concurso no surja ne-
cesariamente una situacién juridica que podamos acoger en el Derecho como
contractual; entre estas hipétesis se pueden ubicar los mal [lamados contratos
de adhesién, los actos del particular que usa un servicio publico, los contratos
colectivos, entre los cuales DUGUIT (1975, pp. 224-228) incluye los contratos
colectivos de trabajo y las concesiones de servicio ptblico.

Los trabajos de DUGUIT, en relacién con la concesién de servicios publicos,
en cuanto instrumento fundamental para el cumplimiento de los propésitos
propios del servicio publico, resultan absolutamente coherentes con lo ex-
puesto a lo largo de su doctrina, vinculando la institucién con la fenomeno-
l6gica de lo colectivo, esto es, no concibiéndolo como una institucién ligada
estrictamente al marco del individualismo juridico.

DucuIT sostiene que la concesién, a diferencia de los contratos propia-
mente dichos, por sus caracteristicas y sobre todo por el tipo de atribuciones
que conlleva en aras de la satisfaccién de los intereses generales propios del
servicio publico, es ante todo la negacién misma del negocio tradicional, que se
caracteriza por su sujecién a la preceptiva del Cédigo Civil. La concesién en la
realidad de las cosas, es un todo complejo, en parte no propiamente contrato,
algo asi como un “convenio-ley” sustentado en la solidaridad social y no en
la idea de los derechos subjetivos; en parte también, sumido en una compleja
red elaborada a partir del discurso negocial propia del Derecho privado.

En relacién con lo anterior, precisa DUGUIT que cualquier referencia al
concepto y naturaleza del contrato de concesién debe hacerse por fuera de
los marcos tradicionales del individualismo juridico, esto es, abandonando
las viejas férmulas contractuales, en cuanto que el de concesién configura un
problema de caracteristicas y naturaleza diversa, en la medida en que encar-
na un fenémeno relativo a la solidaridad social, por lo tanto excluyente de
cualquier posibilidad de anélisis con referentes individualistas, como lo es el
contrato tradicional y clasico de estirpe civilista. En la realidad de las cosas,
reitera el profesor de Burdeos, el de concesién no es técnicamente un contrato,
es s6lo un encargo que se materializa en un “convenio-ley” (MONEREO PEREZ

se refiere indicando que son meras exposiciones especulativas, “[...] Basta enunciar estas
teorfas para mostrar que no son més que vanos juegos de espiritus. El carécter obligatorio
de los contratos del Estado no es discutible, y esta afirmacién constante y undnime del
lazo que imponen al Estado demuestra una vez més la eliminacién del concepto de poder

[...]"
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y CALVO GONZALEZ, 2007, XVI1), derivado de la voluntad colectiva tendiente
a asegurar la prestaciéon de los servicios publicos, esto es, la satisfacciéon de
intereses colectivos (DUGUIT, 1975, pp. 226-228)%".

No obstante lo radical de la apreciacién en torno a la naturaleza de la
concesién, en algunos apartes de su escrito el autor repara y aclara lo expues-
to, sosteniendo que realmente la actividad concesional es compleja y en la
misma se observa un doble proceso integrador, en donde es indiscutible que
hacen presencia los intereses de la comunidad, pero también ciertas reglas de
indudable cardcter contractual en sentido riguroso, para integrar esta relacién
juridica (DUGUIT, 1975, p. 227)%8.

67 Laidea concesional en la obra de DUGUIT est4 estrictamente vinculada a sus construccio-
nes tedricas en relacién con la solidaridad social y, sobre todo, con el postulado segtin el
cual quienes de hecho tienen el poder tienen el deber de emplear su poder en organizar
los servicios ptblicos, asegurar y realizar su funcionamiento, para lo cual la concesién se
muestra como un importante instrumento. Esta es la razén central que lo lleva, al abordar
el tema de su caracterizacién, a indicar lo siguiente: “[...] La concesién, de manera gene-
ral, es el acto por el cual una colectividad publica, Estado, provincia, ciudad, encargan a
un particular, en general a una compafia, que lo acepta, asegurar conforme a condiciones
fijadas, el funcionamiento de un servicio ptblico [...]".

68 No obstante el pretendido radicalismo de DUGUIT en la materia, la realidad de las cosas lo
lleva por los senderos inevitables de tener que aceptar la presencia de los elementos histé-
ricos del contrato en la concesién; asi lo deja ver a lo largo de su obra cuando se refiere a
la estructura de la figura en los siguientes términos: ‘[ ...] Las concesiones son ciertamente
convenios. Contienen un elemento de cardcter contractual en sentido riguroso; es el que
regula Gnicamente las relaciones de la colectividad otorgante y del concesionario, por
ejemplo todas las cldusulas financieras. Pero los actos de concesién contienen, ademis, y
este es el elemento mas importante, una serie de disposiciones que interesan a terceros, al
ptblico, por ejemplo, todas aquellas que determinan las condiciones de explotacién, las
tarifas, y también las que fijan las condiciones del trabajo de los obreros y empleados del
concesionario [ ...]. ¢Cuél es el caracter de estas cldusulas? Los juristas civilistas se han visto
muy apurados para determinarlo. Estas cldusulas afectan directamente, en efecto, a personas
extrafias al contrato: el puiblico, los viajeros, los abonados al gas y a la electricidad, los obre-
ros, que evidentemente no son parte del pretendido contrato de concesién[...]". Ducuit
rechaza de plano las explicaciones civilistas en torno a este problema juridico. Conflicto
que, en su opinién, se engendra en la estructuracién de todo contrato de concesién. La
tesis civilista, segtin la cual en estos eventos nos encontramos ante la llamada estipulacién
por otro, que se derivan de los contenidos de los articulos 1120 y 1121 del Cédigo Civil
de Napoledn, segtin la cual es posible insertar en un contrato una cldusula en beneficio
de un tercero, la cual produce efectos si éste la acepta, sostiene que esta hipétesis no es
la que realmente se configura en la estructuracién de las concesiones y que por lo tanto
la respuesta civilista carece de recibo y aceptacién. En la realidad de las cosas, lo que se
observa en los pliegos y en los contratos de esta naturaleza es una serie de disposiciones
generales que regulan por adelantado el régimen, al cual estdn sometidos los actos que
produzca el concesionario en relacién con terceros que usen el servicio ptblico. Son en
esencia unas reglas de derecho que se aplicarén a los actos individuales que surjan poste-
riormente con ocasién del servicio. “[...] Pues bien, quiérase o no, se trata simplemente
de una disposicién legal. Es una disposicién por via general, y eso es lo caracteristico de
la ley. Es la ley del servicio ptblico que resulta asi establecida convencionalmente. No es
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La obra de DucuUIT desarrolla, en consecuencia, para la concesién, bajo
las razones expuestas, una concepcién del cardcter mixto o complejo de la
figura, en donde se articulan, por una parte, normas y principios tipicamente
derivados del contrato individualista, caracterizado por ser fuente directa de
situacién juridica subjetiva y, por otra, normas generales organizativas del ser-
vicio publico concesionado, a las que se les reconoce fuerza normativa legal,
convenios-ley y que en muchos casos se encuentran inscritas en los mismos
pliegos de condiciones que preceden a la celebracién del negocio (DuUcGUIT,
1926, p. 84), pero que, en virtud de ir més alld de una regulacién de intereses
de las partes, esto es, no agotarse al abordar las simples relaciones entre con-
tratista y contratante, entrometiéndose propiamente en aspectos relativos a
la prestacién del servicio, su regulacién y la situacién de terceros usuarios,
al igual con aspectos neuralgicos para el interés general, como las tarifas y
las condiciones de prestacién del servicio, se les considera por fuera de una
clasica relacién contractual. Contenidos estos de naturaleza juridica diversa,
pero que en consideracién de la complejidad de la figura confluyen para su
estructuracién (DucuUIT, 1975, pp. 83-85).

En esta direccién, es asumida la institucién por la escuela de Burdeos y sus
predicadores, entendiendo que en ella confluyen un conjunto de actos juridicos,
lo cual, en donde no sélo se definen los contenidos propiamente obligacionales
de la relacién negocial, sino también otros, los mas importantes, segtin DUCUIT,
y por lo demds vinculados al concepto de interés general y de organizacién
del servicio, como son los contenidos regulatorios del servicio, propios del
convenio-ley y encomendado al concesionario para su desarrollo.

De todas formas, en relacién con los contratos, en especial con la figura de
la concesién de servicios publicos, lo que resulta cierto de las explicaciones
y analisis del profesor DUGUIT, y que en nuestra opinién es lo esencial para
el debido estudio de la figura en funcién del servicio y la solidaridad social,
sobre todo, en relacién con el componente relativo a los convenios-ley, es que
de toda esta construccién emerge ostensible y palpable la idea de la necesaria
estructuracién previa de los negocios y actos vinculados al servicio publico.
Papel estelar y protagénico que, conforme a los pardmetros estrictos de la
teorfa de DUGUIT, le corresponde asumir a la administracién y que se traduce
en el deber, profundo y determinante de crear, organizar, asegurar y ejecutar
los servicios ptblicos con plena y previa sujecién a una estricta planeacién.

Este deber resulta obvio y concluyente en los trabajos de DUGUIT. Si bien
es cierto que no aparece traducido como tal en sus escritos, si se puede con-
cluir su existencia e imperatividad, a partir de la obligacién de organizacién,

la teoria general de los contratos la que es preciso aplicar; se estd por fuera de sus limites.
Aquélla ha sido hecha para regir relaciones individuales. Ahora bien, nos encontramos
aquf ante un acto que regula el funcionamiento de un servicio piblico y es absolutamente
diferente [...]".
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direccién, gestién del servicio publico, que la doctrina le atribuye a los agentes
ptblicos para la debida y continua prestacién del mismo; deberes indudables,
que tan solo se pueden materializar en la medida en que se hubiere estructura-
do, tanto el negocio propiamente dicho, como su régimen de reglas derivadas
del concepto de convenio-ley en la direccién légica, correcta y coherente con
el tipo de servicio de que se trate; para estos efectos resultaba significativa la
expresiéon de DUGUIT segtn la cual '[...] quienes de hecho tienen el poder...
tienen el deber de emplear su poder en organizar los servicios ptblicos, en
asegurar y realizar su funcionamiento [...]" (DUGUIT, 1926, p. 47), que llama
de manera directay sencilla a una debida, adecuada y anticipada estructuracién
de los negocios y demds actos relativos con el servicio publico, por parte de
los responsables de los servicios, deber que resulta innegable e indudable en
especial a propésito de la figura concesional.

Con esta expresién, DUGUIT instituye, sin lugar a dudas, y en este senti-
do no tenemos otra alternativa que reconocerlo, el principio de planeacién
como punto de partida vinculante para la administracién en todo lo relativo
a los servicios publicos, y que tal como est4 postulado, implica reconocer el
caricter de deber imperativo, por lo tanto vinculante, en aras de que el papel
finalistico del servicio realmente se materializara, no incurriéndose por esta
via en desmanes a estas supremas aspiraciones de la comunidad, entre otras,
a que el servicio fuese realmente una respuesta a las necesidades generales de
la comunidad.

La expresién no esté dirigida a establecer un simple imperativo de ejecu-
cién del servicio puiblico en manos de la administracién, al determinar que la
realizacién del servicio es una carga de quienes ejercen el poder. En nuestra
opinién va mas alld, genera un imperativo de organizacién previa derivado
de la utilizacién de los verbos "organizar" y “asegurar” la prestacion del servicio
ptblico, lo cual no deja de ser trascendente y significativo si tenemos de pre-
sente que el servicio publico configura, bajo la concepcién de la escuela de
Burdeos, el gran propésito y la finalidad evidente de la organizacién estatal,
por lo que no seria entendible que para su prestacién efectiva, la administra-
cién acudiera a ligerezas o improvisaciones que malograran este postulado
neurélgico de la teorfa.

El solo contenido del verbo "organizar” denota profundas acciones prepa-
ratorias de disefio, ideacién, estructuracién detallada del servicio ptblico en
todos sus aspectos, lo que involucra disponer y preparar la logistica necesaria
tanto de bienes, personas, recursos econémicos y financieros, y demés medios
de carécter juridico para lograr el fin propuesto. Se trata de una accién de
conocimiento y precisién previa del servicio con el propésito de garantizar su
realizacién plena. Lo cual, aunado al sentido gramatical de “asegurar” utilizado
por DUCUIT, nos lleva por el sendero de que el disefio y caracterizacién plena
y previa del servicio por parte de la administracién debe ser de tal magnitud
que le de firmeza y seguridad a lo que se pretende desarrollar, es decir, que la

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 5, PRIMER SEMESTRE/2011, PP. 43-86



82 Jaime Orlando Santofimio Gamboa

prestacién del servicio no se haga de manera improvisada, sino sobre bases
ciertas y firmes.

Y es que no puede ser de otra manera, si partimos de la idea central de
estos trabajos doctrinales, segin las cuales los gobernantes, al monopolizar
la fuerza, deben emplear la misma en organizar y controlar el funcionamiento
de los servicios ptblicos, esto es, proyectarlos en beneficio de la comunidad;
y ademds de que el Estado es una cooperacién de servicios publicos organi-
zados y controlados por los gobernantes, lo que significa que la organizacién
y planeacién debida, coherente, acertada de los servicios publicos y en con-
secuencia de todos los negocios y actos relativos a los mismos, hace parte
integrante del servicio publico en cuanto elemento del concepto de Estado,
segtin la definicién de DUGUIT. En este sentido, la planeacién de los actos y
negocios propios del servicio ptblico, deviene del concepto mismo de Estado,
constituyéndose, por lo tanto, en una exigencia de la més alta jerarquia.

Pero lo que resulta aiin més importante, la doctrina realista de DUGUIT le
atribuye a quienes ejercen el poder la creacién del servicio publico, lo que
significa, a la luz de los planteamientos anteriores, que la idea de planeacién,
como presupuesto fundamental e imperativo en los trabajos de DUGUIT, es
mas profunda de lo esperado, en cuanto no hay nada mas delicado en materia
de Derecho publico, y por lo tanto sujeto a una adecuada planeacién, que la
creacién de un servicio publico, el cual, por simple l6gica, debe correspon-
der a una necesidad general, debidamente identificada y diagnosticada por
la administracién y retomada por el legislador con el propésito de darle legi-
timidad. En este sentido, se confirma, pues, el cardcter vinculante de la idea
motora de la planeacién como requerimiento y presupuesto bésico, en todo
lo que implica la dindmica previa de la actividad prestacional a cargo de la
administracién, en cuanto principio de orden y en consecuencia de ruptura a
la improvisacién en los asuntos vinculados con el servicio publico.

Bajo estas consideraciones, la figura de la concesién de servicios publicos
debe estar mediada entonces, para su existencia, organizacién, aseguramiento
y prestacién, por un debido y adecuado proceso previo de planeacién, que
implica irremediablemente, el de su estructuracién en todos los aspectos,
con el claro propésito de que la misma resulte viable y se proyecte de manera
positiva en la bisqueda de los fines esperados.

En este sentido, el proceso de planeacién de las concesiones bajo los pre-
supuestos doctrinales de la escuela de Burdeos debia corresponder al siguiente
proceso légico:

a. Creacién del servicio: la identificacién y determinacién rigurosa de la
necesidad objeto de la figura en los términos establecidos en la ley o
acto general de su creacién.

b. Estructuracién del negocio: definicién de todos y cada uno de los ele-
mento de cardcter contractual que de acuerdo con la necesidad deberan
caracterizar la concesién de manera especial, objeto, duracién, precio,
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entre las que se deberfan incluir necesariamente todas las cldusulas
financieras y econémicas, debidamente estructuradas por expertos
financieros, proporcionales a las actividades y servicios que habria de
recibir la colectividad, al igual que las obligaciones y demds cldusulas
propiamente contractuales, es decir, las que de acuerdo con los trabajos
de DucuIT pueden fundarse libremente en los contratos conforme a las
estructuras civilistas (DUGUIT, 1926, p. 84)%°.

Organizacién del servicio: el desarrollo y determinacién del contenido
del convenio-ley que implicaba el establecimiento, detallado y concreto,
de todas y cada una de las reglas llamadas a regular las relaciones de la
colectividad otorgante y del concesionario; un componente técnico y
social en el cual se debfan incorporar todas las reglas y demds aspec-
tos relevantes en las relaciones del concesionario con terceros, con el
publico en general, con los usuarios de los servicios, las relativas a las
condiciones de explotacién, las tarifas, y también las que fijaban las
condiciones del trabajo de los obreros y empleados del concesionario
(idem, pp. 84-89)"°.

La concesién bajo las estructuras realistas de DUGUIT no pierde su cardcter de contrato.
Asf lo deja entrever este autor, al sostener que en su contenido la figura “[...] comprende
muchas cldusulas que tienen verdaderamente cardcter contractual, y originan entre el que
hace la concesién y el concesionario una situacién juridica subjetiva, relaciones entre
acreedor y deudor. Las exclusivamente relativas a las relaciones del que hace la concesién
y del concesionario son las que contienen disposiciones que no se comprenderfan si el
servicio publico en lugar de ser de concesién fuera explotado directamente [...]. Todas
estas clausulas u otras semejantes se regiran por las reglas del cédigo civil relativas a los
contratos; no surten efectos més que entre las partes contratantes; no se suscita respecto
de ellas el problema de si son leyes-convenciones [ ...]". Estos contenidos, segtin DUGUIT,
permanecen, son inalterables unilateralmente, “[...] ligan del mismo modo al que hace la
concesién y al concesionario [...]".

La concesién comprende claros elementos no contractuales fundados en reglas derivadas
del Derecho publico que acompafia la prestacién de los servicios pdblicos y que buscan
bésicamente lo siguiente: regular las condiciones sobre las cuales debe funcionar el ser-
vicio piblico; determinar las condiciones del uso ptblico del servicio; fijar las reglas o
condiciones para la determinacién o el cobro de tarifas o precios por la prestacién del
servicio publico y a cargo de los usuarios; el régimen juridico de los trabajadores u obreros
vinculados al servicio publico. “[...] Son, pues, leyes perfectas. Pero como se hallan esta-
blecidas merced a un acuerdo entre la administracién y el concesionario, son verdaderas
leyes convenciones [ ...]". Las cldusulas o contenidos derivados de una convencién ley, al
no revestir el cardcter de cldusulas contractuales, pueden ser retomadas unilateralmente
por la administracién. En cuanto a las disposiciones relativas al funcionamiento de los
servicios ptblicos, “[...] la administracién puede modificarlas por via unilateral [...]". En
la medida en que no son juridicamente componentes de naturaleza contractual de la rela-
cién concesional no pueden sustraerse completamente de la accién de los gobernantes y
de la misma administracién ante las cambiantes condiciones que rodeen la prestacién del
servicio. '[...] El gobierno no puede abdicar del poder de modificar en interés del piblico
las reglas de una explotacién publica ya concedida. Se mantiene en su papel y no hace sino
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En fin, todo un marco absolutamente complejo que debfa quedar elabo-
rado y absolutamente pulido antes de iniciar cualquier actividad material de
servicio publico (idem, p. 84)7".

El pliego de condiciones juega un papel determinante en el proceso plani-
ficador enunciado. Conforme a los predicados de DucuiT, el llamado pliego
de condiciones es el gran receptor de las resultas planificadoras. El pliego
debe contener, en consecuencia, no sélo las estipulaciones propias de todo
contrato estructurado conforme los pardmetros de la ley civil, sino también
las condiciones y regulaciones particulares para la prestacién del servicio
ptblico que habra de ser concesionado, en este tiltimo componente es depo-
sitario de contenidos propiamente de naturaleza publica, convenios-leyes y
no de relaciones subjetivas.

En esto, no nos queda la menor duda del papel histérico y protagénico de
la escuela de los servicios publicos, en la debida estructuracién de los negocios
publicos, mediante el reconocimiento y desarrollo de un particular principio
de planeacién de los mismos a cargo de la administracién.
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