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¿POR QUÉ DESAPARECE EL SISTEMA DE DERECHO
PI]BLICO FUNDADO EN LA NOCIÓN DE PODER PÚBLICO?

centralización y el federalisno.""i; 
i ä-"1;jr"r:iJ*" 

proteser al indivi-

ClpÍrur.o I

f. La concepción romana del imperium

El poiler público encuentra su primer origen en el De¡echo rornano,
como la mayor parte de las instituciones jurídicas bajo que hasta el)
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desposeído de ella por la nación, cuyo derecho se trata de legitimar con
la metafísica huera del Contrato social.

de la prorrogación, y el poder tribunicio, nacido de las instituciones ple-
beyas. El príncipe recibe el ùnperiwn proconsular del Senado o del ejér-
cito: el pueblo Ie transfiere por la l,ex regia el poder tribunicio.

Por la evolución natural de las cosas se reconocerá al emperador el
ùnperiurn y la potestas, como derecho de mando inherente a su cualidad
misma. No será éste un derecho que ejerce por delegación del pueblo,
sino un derecho que le pertenece como propio. La evolución se cumple al
final del siglo rrr con Diocleciano y Constantino, y si, en el siglo rv,
las Institutas de Justiniano hablan aún de la lex regiø, es como un re-
cuerdo del pasado, una frase copiada textualmente de un texto de Ulpiano.
Queda establecido que el emperador romano hace la ley por su voluntad:
<Quod príncípiíplø cuít l.egis høbet aigorem>,lo cual es así porque el em-
perador es titular de un derecho de poder (imperiwn y potestøs), es de-
cir, del derecho de imponer su voluntad a los demás, porque tal es su
voluntad, y como tal tiene cierta cualidad que obliga a todos a la obedien-
cia. Así fue creada por el genio de Roma la noción jurídica del poder
público, que se llamará más tarde soberanía y que había de ser hasta el
siglo rx el fundamento del Derecho público en los pueblos de Europa y
de las dos Américas.

If. Durante el período feudal la noción roma¡ra del imperium se
eclipsq ¡rero sin embargo subiste

Durante el período feudal, esta noción del ímperium se eclipsa casi
por completo. Después de la caída del Imperio romano de Occidente al
choque de los bá¡baros, después de la efímera tentativa de Carlomagno,
la sociedail europea tiende a organizarse según un régimen contractual.

1 Cf. Ur.ertxo, Ley I. Digæto. De Conscitutíoníbus principes, I, 4.
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l,as diferentes clases sociales se coôrdinan y subordinan unas a otras
por convenciones que les otorgan derechos y les imponen deberes recípro-
cos. El señor feudal no es un príncipe que -rnda en virtud de un impe-
ríwn1 es un contratante que pide la realización de servicios prometidos
a cambio de los que él a su ,¡ez ha prometido. No se encuentra vestigio
de la palabra imperiun en los textos de la época, pero sí de otra bien ca-
racterística: la concord,ia, que debe unir a todos los hombres, poderosos
y débiles, por una serie de derechos y cle deberes recíprocos 1.

A pesar de las violencias y de las luchas que llenan la Eilad Media
feudal, tal es el fondo mismo de la estructura social; pero, no obstante,
la noción de ùnperiurn no desaparece completamente. En Alemania se

conserva en beneficio del ernperador; en Francia, en eI del rey. Éste apa-
rece siempre en el mundo feudal como el gran justiciero: aun en el mo-
mento en que la monarquía de los Capetos parecía reducida a Ia nada,
subsiste siempre en el espíritu de los hombres la idea de que el rey <está

encargado de asegurar la paz por Ia justicia>>. <<Y no es solamenre la
Iglesia, ha escrito muy atinadamente M. Luchaire, quien hace del rey.
ante todo, el gran justiciero. El feudaìismo laico ha reconocido que la
raíz y el fruto del oficio real es la justicia y la paz. El juramento pres-
tado por Felipe I y sus sucesores a su advenimiento al trono les obliga
a conservar a cada uno la justicia que le es debida, a dar a cada cual su
edrechos, y a poner al pueblo en posesión de sus derechos legitimos>> =.

rlf. Construcción jurídica del poder real según el moueiq del
dominium româno

Este deber y este poder del rey de asegurar a todos Ia paz por la
justicia formarán el eìemento principal, con la ayuda del cual, por una
combinación ingeniosa de los recue¡dos romanos y de las instituciones
feudales, los legistas de la Corona reconstÌuyen el inryerium en beneficio
del rey de Francia tal como pertenecía al emperador. El rey mismo,
persona individual, es el titular: es su propiedail, y por tal modo la
construcción jurídica del imperium real resulta copiada de la del domi-
zi¿nø individual. Lo mismo gue el propietario tiene un derecho absoluto
sobre la cosa, el imperium real es un derecho absoluto. Así como el pro-
pietario puede disponer de la cosa total o parcialmente, conceder derechos
particulares sobre ella, desmembrar su derecho de propiedad, transmitirle
por herencia, el rey puede enajenar total o parcialmente su imperíum,
desmembrarle, transmitirle para después de su muerte. De este mocro se

r Cfr. E Buncors, Le Capitul-aire de Kürsy-sur-Oße, pá9. 320.
2 Lucrunn, Histoire iles Instítutinns Monarchiques s¿r¡s /es prtnßres uùp¿ttcnal

I, p¡ís.,tO; Fr.rcne, Le Regne ile Philíppe 7u,19lL
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IV. Teoría de Bodin y de Loyseau, de Lebret y de l)omat

Con todo esto los jurisconsultos del antiguo régimen han hecho una
teoría muy precisa y muy compleja, la cual,ãada lã índole de este volu-
men, no podemos exponer con detalle. Pero no estará de más, para hacer
ver cómo la teoría moderna de la soberanía no es en el fondô sino una

régimen, que citemos algunos de los pasajes más
tres juristas que han expuesto mejor los principios
monárquico.
a principio del siglo xvrr en su Traité d"es office.s:
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Toda esta teoría la resume Domat en una frase de una enérgica conci-
sión: "El primer lugar en donde reside la fuerza de la autoriãad de un
soberano es su-E_stado y de donde ella se extiende a todo el cuerpo es su
misma personat'5.

_Este poder, derecho patrimonial del que el rey es titular en persona,
se le llama, desde últimos del siglo xvl, lã soberanía.

1 Loisre.u, Trøité d,es oÍJíces, lib. II, Nos. 21 y 28, págs. IB? y lgg. parís, 1640.
2 Lovsreu, Traíté iles oJfíces, cap. I, No S, pág. 6.
3 Lovsrru, T¡aíté, des seígreurízs, cap. I, Nos. 27 y 29, pá,g. 6.
4 Lorsreu, Íilem, cap. I, No 28, pág. 6.
5 Dontar, Le Droit public, tít. fV, sec. I, Ne g, pâ5. 21. Pa¡ís, l?13.
6 Lø Coutume de Beøuuoísß, cap. XXXfV, párr. 41, páe.22, ed. Beugnot, 1842.

¡
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14 LEóN DUGUIT

general de su reino" r. A partir de la segunda mitad del siglo vr la expre-
sión de soberano se aplica exclusivamente al rey, y en el siglo vr escribe
Pasquier: "He aquí cómo Ia palabra soberano-que se empl-eaba común-
metrte respecto de todös aquellos que tenían las más altas digniclades de
Francia, pero no en absoluto, con el tiempo la hemos acomodado al pri-
mero de los primeros, es decir, aL rey" 2.

Luego, por un fenómeno frecuente en la historia de las lenguas, la
palabra soberanía, que no designaba rnás que un simple carácter del
poder real, llega a designar el poder real mismo, Bodin es quien primero
emplea la palabra en este sentido; él es, en palte, responsable de las
controversias sin fin que se han suscitado después. Definió la soberanía
como "el poder absoluto y perpetuo de una rep,ública". Después analüa
las que éI llama las notas de la soberanía. La primera y la más esencial
es la de "conceder a todos en general, y a cada uno en particular, y esto
sin el consentimiento de superior, ni de semejante, ni de inferior a sí" 3.

De este modo aparecía que en eI pensamiento de Bodin la soberanía es el
poder del rey mismo. En adelante éste será eI sentido de la palabra. El
propio Loyseau, quien la mayoría de las veces no ve en la soberanía más
que eI carácter de ciertos señoríos, emplea algunas palabras para designar
el poder del reya; y Lebret, que primero da a la palabra soberanía el
sentido originario y feuilal, abandona muy pronto este punto de vista,
y finalmente la soberanía es para é1, como para Bodin, el conjunto de
los poderes de que el rey es titular 5.

De este modo, en el siglo xvu y en el xvIIr, la soberanía es el derecho
de mandar, de que es titular el rey. Es un derecho que tiene los mismos
caracteres que el derecho de propiedarl. El rey es titular de él como ile
sus derechos patrimoniales. La soberanía es una propiedad, pero una e
inilivisible, inalienable. Es absoluta como todo derecho de propiedad,
salvo ciertas reshicciones relacionadas con la naturaleza de las cosas; y
toilavía el edicto de 1770 afirmaba que "no hay ninguna restricción basa-
da en pretendidas leyes fundamentales". En fin, esta soberanía del rey se
manifiesta sobre todo en la ley, que es la expresión de la voluntail real
soberana,

I La Cou¡umc ile Beautoßis, cap. LXI, pá:l:. 72, II, pág. 407.
2 Prsqnrnn, Recherches sur Ia France, lib. VIII, cap. XIX-I, col. 795. Amster-

dan" 1723.
3 Boorn, Les Sk Liures ile Iø Republíque, lib. I, caps. Vtr y XI, edic. fr. Lyon,

1593.
4 Lovsuu, Traíté iles seigneuríes, cap. II, lrfos' tL9, págs. 12 y 15. París, 16410.
5 S. LEannr, De lø sou.aeraíneLe d,u roí, lib. I, cap. If, pá.g. 5. París, 1642.

V. La Revolución sustituye la soberanía real por la soberanía
nacional

De ahí se derivan directamente Ia noción de la soberanía nacional

será una persona, un sujeto de derecho, titular clel derecho de soberanía.
La soberanía del rey era una, indivisible, inalienable e imprescriptible.
La soberanía nacional tendrá exactamente los mismos caractìres. La De-
claración de los Derechos de l?89 y la Constitución de l?9I dirán: ,,El
principio de toila sobetanía reside esencialmente en la nación... la sobe-
ranía es una, indivisible, inalienable e imprescriptible. Pertenece a la
nación...':r. El mismo principio, pot razones diferentes, es verdad, se
daba a la vez en el Derecho monárquico y en la doctrina política de J. J.
Rousseau.
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VI. El dogma de Ia soberanía nacional, objeto durante mucho
tiempo de una fe religiosa, se deshace ante la clítica positiva

El funilamento del Derecho público nacido de la Revolución, se encuen-
tra de este modo definido, y determinado su origen histórico. La nación

I DecløratíÁn iles Drcits, art. 3; Const. t791, tít. YI, art. l.
)

-
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es una persona titular del derecho subjetivo de poder público, del poder
de mando o soberanía. El Estado es la nación organizada; es Por tanto
titular de la soberanía; y eI ,Derecho público (el Staøærech¿ de los ale-

manes) es el Derecho del Estado; es decir, el conjunto de reglas aplicables
a esta persona soberana, que determinan su organización interior y rig-en

sus relãciones con las demás personalidades, personalidades subordinadas
si se encuentran en el territoriì del Estaclo de que se trata; personalidades

iguales, si son de otros Estados.

Se nota fácilmente que si el origen histórico ile esta concepción es

el que hemos señalado, debía desaparecer tan Pronto c

las circunstancias que la habían proiluciilo. Este conce
de la nación, sopoite de la soberanía, no había sido
Derecho revolucionario más que para conciliar la tradición monárquica,
siempre viva, con los principios ã" o.ta filosofía política que en aquella
épocã entusiasmaba y satisfacía a todos los espíritus. La t¡adición monár-
qìica tenía que olvidarse pronto y olvidarse definitivamente, diga lo que

quiera hoy ãierto partido político. No podía dejar de constitui¡-se una

nueva filosofía. Y 
"lto 

supuisto, esta concepción de la soberanía, derecho

subjetivo ile la nación organizada en Estado, no podía Permanecer intacta
mucho tiempo.

Sin embargo, su reino se ha prolongado mucho más de lo que se hubiera
poilido pt"u"i, y ello bajo la-acción de influencias que no se podrían
õaracterizar mejor que diciendo que son de orden religioso-.-

En su obra 
-célebre 

L'Ancíen Régùne et ln Reaolulíon, M. de Tocque-
ville ha titulado un capítulo con este ePígrafe: "Cómo la Revolución ha

sido una revolución pótitic. que ha procedido como una revolución reli-
giosa y por qué" (cäp. III).-Y escrìbe: "Como tenía el aire de tender

ã h t"g*".""iótt d"I gét 
"to 

humano más aún que a la reforma de Tran-
cia, halncendido una pasión que hasta entonces las revoluciones políticas

más violentas no h¿bíán jamrás podiilo producir... Por esto ha lleg_ado

a ser como una especie dè religión nueva, religión imperfecta, es verdad,

sin Dios, sin culto- y sin otla oid"; p"to que' a pesar de todo,- como el

islamisrno, ha inunãado Ia tierra con sus soldados, sus apóstoles -y sus

mártires". El dogma esencial de esta nueva religión, que la Re-volución

pretentlía ilar aI mundo, era el principio de la soberanía nacional; y por-
que nuesfros paclres han creído en ella como en el credo de una religión
rivelacla, es pãr lo gue la soberanía nacional, que era eì producto contin-
gente dá circunstancias históricas, se ha impuesto a los espíritus y ha

ãobrevivido a las circunstancias que Io produjeran.
Por lo demás, todos los grandis movimientos sociales y políticos han

revestiilo un carácter religioso y mítico. En cada uno de ellos a_parece un

mito que constituye .o poã"t, su fuerza, rnerc-ed a la cual ha podiilo-remo-
ur. påfooila-enie la óonciencia ile un pueblo, de una taza, de toda una
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época. El mito es esencialmente principio de acción, generador de energía;
recubre de una forma concreta una idea abstracts, Ie infunde algo de

titus; ha quebrantado a la vieja últimos
fundamentos; ha inspirado tod I nuevo

mundo; ha hecho seniir su acció cerrado

del imperio chino.
Pero Ia creencia mítica es, por su esencia misma, la creencia en una

cosa falsa en realidad. Fatalmente, tarde o temPrano la fecundidad crea-

dora del mito se agota; la realidad recobta sus derechos. En nuestros días,

con los progt".o. i"l espíritu crítico, con el decaimiento cle la necesidad

funcionamiento de los servicios públicos.

VII. Está en contradicción con los hechos ciertos

Salvo raras excepciones, en todas las clases y en todos los partidos,
los hombres del siglò xrx, en general, se han inclinailo ante el principio
de la soberanía nãcional como ante un dogma religioso. Sin iluda los

redacto
nencia
de una
ñaba a

1 P¡cuv, Notre leneuse,I9I0.
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Si¡ duda tamhién la escuela doctrinaria criticaba con un vigor y una
p€netración notables, cuanto tenÍa de vano y artificioso esta concepción
de la soberanía; pero tales críticas no tenían consecuencias prácticas. Se
debe, sin em.bargo, citar el pasaje siguiente del discurso pronunciado por
Royer-Collard en I83I, en el momento de la discusión del proyecto de
ley sobre la pairia: "¿La mayoría de los individuos --J.ecía-, la mayoría
de las voluntades, sea la que fuere, es la soberanía? Si es así, hay quc
decir muy alto que la soberanía del pueblo no es más que la soberanía
de la fuerza y la forma más absoluta del poder absoluto. Las sociedades
no son agrupaciones numéricas de indivio,uos y de voluntades: tienen oEo
elemento que el número; tienen u¡r lazo más fuerte: el ilerecho privile-
giado de la humanidad y los intereses legítimos que nacen del Derecho. . .
La voluntail de uno solo, la voluntad de muchos, Ia voluntacl de todos no
es más que la fuerza más o menos poderosa; a ninguna de estas voluntades
se debe, sólo a título de voluntad, ni obediencia ni el menor respeto" l.
Estas firmes palabras no tuvieron eco ni en el Pa¡Iamento ni en el país.
[¿ Revolución de 1848 se hacía en nombre de la soberanía nacional; y
todos los tronos de Europa se hallaban quebrantados por efecto del mismo
dogma. El sufragio universal igualitario y de mayorías, que por un falso
razonamiento se pretendía deducir, se implantaba en Francia y ilescle en-
tonces diariamente realizaba sus conquistas por el extranjero.

Pero al final del siglo xrx, por el contrario, se ha planteado clara y
verdaderamente la cuestión de saber lo que había de real en ese PtinciPio
de la soberanía. Se le ha sometido a una crítica dura y Penetrante.,{ugusto
Comte ha hecho vacilar muchas veces el dogma: especialmente había di-
cho: "Desde hace más de t¡einta años que tengo la pluma filosófica, me
he representado siempre la soberanía del pueblo como una mistificación
opr una innobl nte insti'
tuy contra el do los Prin-
cip los teóricos y los del
sinilicalismo revolucionario.

Los primeros no niegan la existencia misma del poder público; pero
pretenden que no pertenece, la nación misma
que es incaþaz de gobernarse egún la tradición
francesa, más que a un rey interés dinástico
se confunda con el interés del smo, M. Deherme
llega a la misma consecuencia, con la diferencia, sin embargo, de que el
poãer público ilebería pertenecer, según é1, a u¡ dictador. Los sindica'
listas atacan al principio mismo del potler público, y, procediendo direc-
tamente de Proudhon, sostienen que la organización económica debe sus-

tituiÌ y sustituirá pronto en todas partes a la organización política. No
entra en nuestro plan resumir y discutir todas estas doctrinas. Por otra

7 Archires Pørlømentaíres,2+ serie, LXX, pág. 360.
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parte, su exposición clara y la crítica penetrante de las rnismas puede

verse en el magnífico libro de M. Guy-Grand, Le Procés ile la Démocrati¿.
Todos esos ataques teóricos habrían sitlo inútiles, si el principio

hubiera podiilo adaptarse a los hechos contemporáneos y si hubiera con'
servado su fuerza creadora y su virtud protectora, y si fuera aún una
fuente de justicia y de seguridacl. Pero una masa enorme tle hechos ile-
muestra hoy que el dogma de la soberanía nacional se halla en contra'
dicción violenta con las transformaciones sociales y políticas que se reali'
zan, que además ha perdido su eficacia y hasta que, a veces, su acción
es nociva,

Son muchos los hechos sociales y políticos que directamente chocan
contra el ilogma revolucionario. Sólo hablaremos de los más salientes,
que pueden agruparse bajo estas clos indicaciones: lQ La soberanía nacio'
nal implica r¡na corlespondencia exacta entte eI Esta¿lo y la nación; pero
con frecuencia en realidacl esta correspondencia no existe. 2Q La soberanía
nacional es, por esencia, una e indivisible; implica la supresión en el
territorio nacional de toilas las colectividades investidas de derechos de

poder; ahora bien, tales colectividades existen en los países descent¡ali-
zados y en los países federales.

Es evidente que muy a menudo la correspondencia entre el Estado y
la nación no existe. En primer lugar a veces los mismos gobernantes
ejercen un poder sobre muchas colectividades distintas, de las que cada

una posee incuestionablemente el carácter de nación. Estas naciones son
con frecuencia rivales entre sí y no están unidas sino por su subordinación
común a un poder superior. .El imperio de Austria ofrece r¡n ejemplo
notable de este estado de cosas: es una aglomeración de naciones que
tienen cada una su inilividualidad propia y muy señalacla. Nadie osaría
hablar de la voluntad nacional austríaca una e indivisible, ni decir que

el Estado austríaco es la nación aust¡íaca políticamente organizaila. Los
checos de Bohemia, los alemanes de Austria, los italianos del Trentino
y de la Istria, los polacos ile la Galitzia, los serbios de la Bosnia y ile la
Herzegovina pertenecen en realiilail a naciones distintas; no se advierte
nunca la voluntad colectiva, de. que una nación es eI soporte. Que hay
un pueblo inglés no es dudoso. Pe¡o no es menos cierto que eI pueblo
irlanìlés no se ha funtliilo en la nación inglesa, Hay, sin embargo, un Reino
Unido que es sin duda un Estado; pero tampoco hay una nación, 

-una,
organizáda en Estado; hay una fuerza gobernante que, en realidad, se

i
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litano sin ser miembros de la nación, Todos los indígenas de ¡ruestras
colonias son súbditos franceses, sin ser ciudadanos franceses. De este
modo existe una cantidad considerable de individuos que están subordi-
nados al Gobierno francés y que no son miembros de la nación francesa.
Por ese lado se deshace la teoría de la soberanía nacional, porque tal
teoría implica que el poder público no puede imponerse más que a los
miembros de la nación que lo tienc'.

VIII. Es inconciliable con la deseentralización y el federalismo

Siendo la soberanía una e indivisible, como la persona nación que
de ella es titular, los mismos hombres y el mismo territorio no puederr
estar sometidos más que a un solo poder público. Siendo la nación una
persona y siendo su voluntad el poder político soberano, concentra en sí
todo eI poder, y no puede haber en el territorio nacional otros grupos que
tengan parte alguna de soberanía. Numerosos son los textos de la época
revolucionaria que consagran este principio. Basta recordar el artículo le
del preámbulo del título III de la Constitución de I79I ya citado: "La
soberanía €s una, indivisible, inalienable e imprescriptible. Pertenece a Ia
nación; ninguna parte del pueblo ni ningún individuo puede atribuirse
su ejercicio". Pero este principio viene a chocar con dos hechos que cada
día ocupan un sitio más preeminente en el mundo moderno: la descen-
tralización y el federalismo. Hoy muchos países unitarios, y particular-
mente Francia, evoÌucionan hacia una amplia descentralización. En cuanto
al feileralismo, es como eI Derecho común de los Estados en el nuevo
mundo. En Europa, Suiza y el Imperio alemán son Estados federales, y
seguramente el sistema está destinado a extenderse.

En la doctrina según la cual la soberanía es un Derecho de poder
de que es titular una colectividad, la descentralización por región, la única
a que nos referiremos por el momento, es un sistema en el cual ciertas
colectividades locales, cuyo nombre y carácter varían según los países,
son titulares de algunas prerrogativas de la soberanía, ejercidas por órga-
nos y por âgentes considerados como los representantes de la colectividad
local y cuya actividad se halla más o menos estrechamente intervenida
por la autoridad superior. EI municipio francés es un ejemplo muy claro
cle colectividad local descentralizada. Se dice que es titular de verdaderos
derechos ile pocler público: poder de policía, poiler de establecer y cobrar
impuestos, poiler de expropiación. Esos poderes se ejercen por órganos
y agentes representantes del municipio.

Mas a pesar de todo, eso es absolutamente contrario a la concepción
de la personaliilad una e indivisible de la nación y a la de la soberanía
que se enlaza con ella indisolublemente. Se dice tratando de conciliar esos
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contrarios, que el Estailo nacional concede voluntariamente una parte àe

su soberaníá, que él mismo determina la extensión de esta concesión, que

puede retirarla siempre, conservando así la soberanía en su inilivisible
iotalidad. Lo cual no impide que mienbas dure esta concesión haya en el
territorio nacional una persona de poder público que Posee algunas pre-
rrogativas de la soberanía y que forma como un fragmento de la perso-

nalidad nacional. Ahora bien,-es en absoluto inconciliable con Ia unidatl
y la indivisibilidail de la soberanía.

Se dice también, para resolver la antinomia, que las colectiviclailes
descentralizadas no son en verdad titulares de prerrogativas soberanas,

que se limitan a ejercerlas, permaneciendo intacta en su sustancia la
sãberanía en la perÀonalidad una e indivisble de la nación. Éste es un
razonamiento puiamente verbal. En realidail, las colectividades locales,

consideradas en sí mismas, no pueden ejercer las prerrogativas soberanas;
los agentes locales son los únicos
una voluntad. Si se pretende, pues,
de todas las prerrogativas soberana
Estado y no de las colectividailes I
centralización en el sentido que la d

En cuanto al federalismo, es, más aú¡ todavía que Ia descentralización
regional, la negación misma de la soberanía política del Estado. Está cons'
tituido esencia--lmente por el hecho ile que en un territorio determinado
no existe mrís que uná sola nación; y, sin embargo, en ese mismo te-r¡i-

torio existen muchos Estados investidos, como tales, del poder público
soberano: un Estado central o federal, que es la nación misma hecha Esta-

do, y los Estados miembros 'de la fedãración constituidos por colectivi-
dades locales.

De tal modo se hallan subyugados ciertos autores por el dogma ile la
personalidad soberana de la nación Estado, que ni siquiera han ailvertiilo
ia cont¡adicción. Por ejemplo, nuestro sabio colega M. Esmein escribe:

"En los Estados unitarios la soberanía es una. EI Estado federativo, por
el contrario, aunque corresponda a una verdadera unidad nacional, frac'
ciona la soberaníã... Ciertos atributos de la soberanía son recogidos por
la Constitución de los Estatlos particulares y transferidos al Estado fede-

ral" r. M. Esmein encuentra esto muy natural. Pero los autores alemanes

y suizos, colocados frente aI problema que se planteaba en su-país con

ägudera singular, han realizado prodigiosos esfuerzos por resolverle, es-

luerzos que, naturalmente, han resultado infructuosos.
Unos, como Seydel, han sostenido que sólo los Estados miembros son

Estados, y que el imperio alemán no tiene el carácter de Estado 2. Esta

r Esunr¡r, Droit canstítutionncl.,Sî ed., 1909, pág. 6.
2 Snvnnr,, Korzment'ar Zur YerlassungJ:unde lur ilas tleutsche Reich'7t ed', 1897'

págs. 6 y 23.
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1 Bonrr,, Etude sur In sou,ueraitwté et I'Etat led,cratif, \gg6.
. - 2 L-a^uno, Droit publíc, ed. fr. 1900, I, pógs 5 y ss. Jeilrrex, Allgemeìne Staals_
lehere,2a ed., 1905, págs. 420 y ss.

3 Grrnxu, Iøhrbuch ìle Schmoller, VI, ìgg?, pág. 1092.a Le Fun, L'Etat féderøl 1897, pá,gs.697 y ss. 
-
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prender mejor que las otras cómo siendo la soberanía la voluntail inili-

"¡ibl" de ú naõión: pueden las colectividades locales Poseer algunas de

sus prerrogativas.
Ãl insiitir sobre estas dochinas hemos querido demostrar con cuál

intensidad se ha planteado el problema a los modernos publicistas, cuántos
prodigiosos esfuãrzos se han proiligado inútilmente, y cómo a p€sar de

todo subsiste implacable la contradicción de los hechos con eI concePto

de soberanía.

fX. Es impotente para proteget al individuo contra el despotismo

Por lo demás, no es esta antinomia irrecluctible la que ha determinaào
en el mundo moderno la ruina del concepto de soberanía. Pueile que
hubiera subsistido a pesar de toilo si su eficacia práctica, su valor ilogmá-
tico se hubieran impuesto a las gentes. Pero se ha proilucido el hecho

diametralmente oderna ha tenido eI sentiniento
claro de que lo Gobiernos no puede enconEar
su sanción y su un sistema de Derecho público

reglas siguientes: I9 Los que tienen eI poder no pueden realizar ciertas

"oias. 
2-dEllos deben hacei ciertas cosas. La conciencia moderna se halla

hoy profundamente penetrada ile la de Derecho

pnLtico imperialista eì impotente par s dos reglas;

y lo 
"o^pi.ttde 

porgue lÀ crítica-ha la doctrina;
io comp.ãnde soÈ.e todo porque los su impoten-



24 LEON DUGUIT

que el Estado no puede obrar
medi_da en que la proteja. pero
tad del individuo se halle a su

medida, y la libertad tiene también
a doble cuestión: ¿cuál es la medida

la libertad? ¿Dónde está la ga-
itraria? Se ha conrestado (vìo
Ia libertad de un individuá no

nedida necesa¡ia para proteger la liber-
ìtación no puede hacerse *ã, quì poi l. l.y; 

",ón general voJada por la nación o po, .u, ,"pr._
pero eran é.tur, 

"o*"odii"*"t 
de 1789' arts' 4 y 6)'

individual es seguramente una garantía. El carácter de generaridad oro-tege al individuo contra la p"r"iã[d"d de los gobern"";;.-Þ;;;-l;.ã;"-
tituyentes de l7gl creían ei la infalil ad ãe h ley, porque 

";í.;;^ella la voluntad m este punto la experiencia hademostrado-que se S,i la'ley se vóta ãii""a"rrr"rr*
por el pueblo, es la itud, con sus pasiones, con sus vio-
le_n_cias y nada garantiza su equidad
"No estando foimado el sobËrano
componen, no tiene, ni puede tener,
tanto, el poder soberanã no tiene n
particulares, porque es imposible que

,miemb¡os" l. ¿Q"i¿" rro .t J hoy quá 
"r, 

estas palabras no hay sino un horri-
ble sofisma?

elegido, no ofrece mayor garan_
rmar que representa la voluntad

_p-onían de manifiesto a las gentes
del sufragio universal.

't Contrato socral, lib. IV, cap. vII.

DERECHo PÚBLICO 25

Por otra parte, la doctrina de la soberanía ha sido siempre, en la teo-

ría y en la práctica, una doctrina de absolutismo. Desde el principio del
Contrøto Social, declara Rousseau "que es contra la naturaleza del cuer'
po que el soberano se imponga una ley que no puede quebrantar, que
no hay ni puede haber ninguna especie de ley fundamental obligatoria
para el cuerpo del pueblo, ni siquiera el mismo Contrato Social". Y jus-

y del faÌso dogma de la soberanía todos los juristas alemanes que, siguien-
do á Gerber y Laband, quieren hacer la teoría jurídica del despotismo
imperial.

Esto no es todo. El hombre moderno pide a los gobiernos no sólo
no realizar ciertas cosas, sino hacer ciertas otras. Por tanto, se impone
Ia necesidad de un sistema de Derecho público que dé un fundamento
y una sanción a esta obligación positiva. Pero en este lespecto, el sistema
fundado sobre la noción de soberanía adolece evidentemente de una im-

ciones.
Además, cuando la actividail ile los gobernantes no tenía más que ese

1 Lib. I, cap. VII.
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EL SERVICIO PÚBLICO

Sulr.mro: L Quebrantamiento de Ja fe de los homl¡¡es políticos en el

dogma de la sobe¡anía. - II. Vacilaciones y tendencias-de los publicistas' -

IIII Elementos constitutivos del servicio público. - fV. Objeto de los ser-

vicios públicos. - V. La noción del seraicio público se convierte en noción

fundamental del De¡echo Público mode¡no. - VI' Recursos de Derecho que

garantizan a los particula¡es el funcionamiento regular de los servicios

fúbü.or. Servicioi concedidos' - VIf. Recursos de Derecho que garantizan

a los particulares el funcionamiento regular de los servicios públicos'
Servicios explotados directamente.

I. Quebrantamiento de la fe de los hombres políticos en el dogma

de la sobetanía

Hay, ante todo, un elemento de observación que importa no,descuidar:

lo .onrtit,ry"n las âoctrinas de los teóricos y las declaraciones de los hom'

ClpÍrr¡r,o II
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o encontramos aún una afirmaOión
nes y las negaciones son numerosas,

a veces una Persona, pero no siem-
as de diferente naturãleza. Vacila_

racterísticas y revelan una crisis de

amiento se para ansioso. El número
¿no es la ley misma de la democra-

nocer que la gran corriente que se
tación proporcional ¡evela las mis_
referimos a la actitud inestable de
onsecuencias que se advierten en
er. Son éstas, vagas contingencias
sociales no debe tener en ãuenta.

n el país, en favor de la reforma
e una rara intensidad que han com-
clarividentes de todos los partidos.

1 Journal Ollbial. la feb¡ero 1906.2 De L'Human.i¿t!, le febrero 1906,
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II. Vacilaciones y tendencias de los publicistas

Si la fe de los hombres Políticos en eI dogma de Ia soberanía está

antada' l" d" lo. juristas no lo está menos' Uno tan

antable en medio de las ruinas del sistema' En las

de su libro sobre el Derecho constitucional escribe

M. Esmein, siempre con la misma calma y gran seguridad: "El Estado

". l" p"rron"lidai jurídica de una nación-..; es e] sujeto y sostén de Ia

autoridad pública. F,l fontlaro"nto del Derecho público consiste en que da

a la sobeùnía, fuera y por encima de las personas que la ejercen en

cualquier momento, ,rrr. t,l;"to o titular idealf Permanente que-personi'

fica a la nación entera; ésta persona es el Estàdo, que se confunde de

este modo con la soberanía, siendo ésta su cualidad esencial" l'
La misma doctrina Se encuentta en muchos autores alemanes, sobre

todo en M. Laband. sin embargo, ellos llaman poder público (Herrschøft)

lo que M. Esmein llama sobeiania, l- reservan esta úItima pal-abra para

de.ignar ciertos caracteres del poder. Son éstas distinciones sutile^s que no

,,o. "i.rt.."run ahora. En el fãndo la doctrina es la misma. Sólo que

mientras en M. Esmein se determina por una observacìón de los hechos

a todas luces inexactas, pero seguramente concienzuda e imparcial, en

muchos juristas rlemarrá, se halla inspirada por el único deseo de dar, al

*"rro" 
"r, 

apariencia, una base juríilica a la omnipotencia imperial2.
Los pubìicistas fianceses 

"otro""tt 
muy bien la transformación que hoy

se realiå en el Derecho; pero parece que no se atreven a confesárselo a

r EsMÊIN, Droit constitutionnel, S+ ed., págs' I y 2.
z Ln¡r¡¡o, Droit public, ed. francesa, sobre todo el tomo I'
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sí mismos. Mantienen la noción de soberanía; sólo que, obligados por los
hechos, la reducen casi a la nada. O bien niegan la personalidad del Es-
tado, queriendo mantener la soberanía; pero, privada de su apoyo nece-
sario, queda en el aire. I\i aun resumidas podríamos exponer aquí todas
estas doctrinas. Querríamos tan sólo inilicar con breves palabras cómo los
dos escritores más representativos de la doctrina francesa, M. Hauriou y
Nl. BerthéIemy, llegan a la negación de la soberanía.

Ya en la sexta edición de su PrécH d,e D¡oi¿dniní+tmtíf '(1909), M.
Haù¡ion escribia "que la soberanía y la ley no están ya en primera'línea
ni desem¡reñan el primer papel en la combi¡ación práctica de las {uerz¡s"
(Preføce, p. 9). En la página 225 de sus Principes de Droit public (I9LO),
lVI. Hauriou escribe también: "Estas reservas teóricas (limitación teó-
rica de la soberanía) no tienen valor desde el momento en que no se

combate en su raíz la creencia en la omnipotencia de la voluntad gene-
ral que manda. Pocos falsos dogmas han tenido una acción tan nefasta
como éste". ¿No es esto la condenación expresa de la doctrina tradicional?
Pero entonces ¿cuál es. según M. Hauriou, la noción fundamental del
nuevo sistema? Parece que puede resumirse de este modo: Sí, hay un
poder que manda; pero de ningún modo es un derecho subjetivo; no
hay persona jurídica titular de un pretendido derecho de poder; pero hay
un poder de dominación. "Toda la organización social de un país, escribe
M. Hauriou, tanto económica como política, puede reducirse a un con-
junto de situaciones establecidas, mantenidas por un poder de domina-
ción... El poder de dominación tiene como función propia Ia de crear
y proteger las situaciones establecidas. Con harta frecuencia se consi-
dera el poder bajo la forma simplificada del mando y tle la coacción,
sin preocuparse de su función... El poder tiene sin duda su función
propia, que es la de crear el orden, la estabilidad... Esta función la
cumple mejor o p€or; pero cuando la cumple correctamente, es legítima" 1.

Bastan estas citas para comprender lo que hay de esencial en la obra
de M. Hauriou. El poder soberano no es pare eI sabio publicista ol ch:
menJg .qs€ncial del Derecho público. La personalidad del F¡tado tiene un-
dominio muy al conercio jurídico- El p9C9{ de
dominsçlón p es un derechã subjetivo de que èl
Estqdg como titular: eg antp tqdo u¡a funcióri
social Ests. fu¡ción soqial es, en el Iondo, el servicio públicq: y ".í M.
Hauriou se halla muy cerca de ¡econoc€¡. que el servicio público es el
único y verdadero fundamento del sietenia_ godçrno.

La misma tendencia aparece también en la obra de M. Berthélemy.
Como M. Hauriou, reduce la peraonalidad del Estado À u¡Â peßen?-þ.-gad
exclusivamente patrimonial. El poder público exiete indudahl,emÊrlei PgIo
seg¡i¡ el autor, no hay ningún suje¡o d9 der"cho-que se¿ su til¡¡lar, "Los

1 H,rutnou, Princípas tle Droit public, 19IO, págs. 78 y 79.
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actos de autoridad realizados por las administraciones, dice, no implican
la existencia de una persona jurídica en cuyo nombre se realicen.. . La
idea de personalidad no es indispensable sino cuando se trata de repre-
sentar al Estado como sujeto de dere¡hos. Únicamente las personas tie-
nen derechos. Es un gran error ver en el uso del poder un ejercicio de
derechos. Los fu¡cionarios que mandan no ejercen los derechos clel sobe-
rano, ejercen lunciones cuyo conjunto, si se quiere, constituyen el poder
soberano" 1.

No queremos saber si M. Berthélemy es lógico consigo mismo cuan-
do, después de haber dicho que lo que se llama comúnmente el poder o la
soberanía es una pura función de Los órganos que constituyen el Estado,
distingue las funciones de autoridail y las funciones de gestión, ni reanu-
dar las dilatadas controversias un momento suscitadas por esta distinción.
Pero importa señalar y recordar que M. Berthélemy, como M. Hauriou,
ve esencialmente en lo que se llama el poder soberano una función y no
un derecho subjetivo de mando, y que además llega a eliminar del De-
recho público la noción de derecho subjetivo ile poiler y a darle por único
fundamento la noción de una función que se impone a los gobernantes.

Esta noción de función social que advierten los hombres políticos
y Ìos teóricos publicistas, y que sitúan en la base del Derecho público, es

en el fondo la noción de servicio público cuyos elementos constitutivos
es preciso definir.

III. Elementos constitutivos del servicio público

Ya se han indicado. Consisten esencialmente en la existencia de una
obligación de orden jurídico que se impone a los gobernantes, es decir,
a aquellos que de hecho tienen el poder en un país dado, obligación de
asegurar sin interrupción eI cumplimiento de una cierta actividad. Esta
noción, se verá en el curso de este libro, explica todas las soluciones dadas
hoy en la práctica del Derecho público, y tales soluciones entrañan la
demostración de la realidad de esta noción: nosotros. por otra parte,
no pensamos dar otra. Pero para llegar a una conclusión importa desde
luego decir: l-a Lo que son los gobernantes. 2s Cuál es el fundamento de
la obligación que se les impone. 3a Cuál es el objeto de esta obligación.

¿Qué son los gobernantes? Que en la concepción actual no son los
representantes de una persona colectiva soberana como la nación, es evi-
dente, y ello resulta dle lo que se ha dicho en el capítulo primero. Hoy ya
no se cree en el dogma de la soberanía nacional, como no se cree en el
dogma del Derecho divino. Los gobernantes son aquellos que, de hecho,
ejercen el poder de coacción. ¿Por qué? ¿,Cómo? Es una de tantas cues-

1 BnnrrrÉleuv, Droit ødminßtratil,7+ ed.,1913, págs. 4l y 42.
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tiones que no pueden recibir una rcspuesta general. El hecho de tener
este poder es un producto histórico, económico y social que en cada país
Liene sus caracteres propios. La organización del Gobierno varía con los
tiempos y según los países. Pero todos estos elementos, cualquiera que
sea su imporatncia, no son, a lo sumo, sino de segundo orden. Queda
siempre el hecho de que en el país de que se trate hay un hombre o un
grupo de hombres que pueden imponer a los demás una coacción ma-
terial; y así este poder no es un derecho, sino una posibilidad de hecho,
pero no otra cosa. Se podía ver en él un derecho cuando se creía que
estos hombres habían recibido una investidu¡a divina, o cuando se creía
que eran los representantes de una persona colectiva que, como tal, tenía
una voluntad superior a las voluntades individuales. En nuestra época se
han desvanecido esas creencias religiosas y metafísicas. Y esto supuesto,
el poder coercitivo de gobierno no puede ser un derecho; no es, como
ya hemos dicho, más que una posibilidad ile hecho.

Pero si no se cree en el derecho de los gobernantes, se cree en la exis-
tencia de obligaciones que se les imponen. En todos los tiempos han adver-
tido las masas que los que ejercen el poder no podían imponer legíti-
mamente la obediencia sino cuando prestaban ciertos servicios y en la
medida que los prestaban. Son numerosos los ejemplos históricos de clases
sociales que pierden su poder político por no administrar los servicios so-
ciales, que eran precisamente Ia condición de este poder Ese senti-
miento, confuso du¡ante mucho tiempo en el espíritu de los hombres,
ha llegado hoy a ser una concepción clara. Y es porque no nos con-
tentamos con afirmar la cosa; se trata apasionadamente de determinar
el fundamento jurídico de esas obligaciones, y he ahí uno de los proble-
mas sociales que preocupan al hombre moderno. Sin duda alguna con-
cebimos fácilmente una obligación moral que se impone a los gobernantes
funilada en tal o cual sistema de ética; pero ninguno de ellos se sustrae
a la crítica. Por lo demás, toda solución de orden moral es eI resultado
de una impresión individual, de una intuición, como hoy se dice, y de
ningún moilo de una afirmación positiva de orden cientíÎico. Ahora bien,
ì,a generalidad, ile los espiritus modernos pide para los problemas sociales
soluciones clatas lundadas en la observación racional ð,e los hechos. Ade-
más, no se trata de una obligación moral que se imPone a los gober-
nantes, sino de una obligación de orden jurídico susceptible cle recibir
una sanción positivamente organizada. Si comprobamos que en un País
dado esta sanción positiva existe, estaremos en nuestro derecho afirmando
que esa obligación jurídica de los gobernantes es una realidad.

Parece que, cuando prevalecía la doctrina individualista, el derecho
del individuo podía formular una obligación de orden jurídico con res-

pecto a los gobernantes. Pero hoy se reconoce que es tan precaria esta

cloctina como los diversos sistemas de moral, que, en el fondo, no es
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más
más
tiva
cho
contra la naturaleza del orden Político, decía, que el soberano se imPonga

I Contrøto socízl, líb. I, caP. VII.
2 Sr,ronr,, Crunilzüge eìner allgerneíne Staatslehre,1873, pág' l'1'
t l;nøl'ù iroft ábjectíl,1901, págs. 23 y ss. Traité ile Droit constitutíonnel,

1911, príg. 14.
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individuales. Ésta sería una afirmación de orden metafísico que nos
guardaremos de hacer.

Por otra parte, si es cierto que el poder de los gobernantes tiene cau-
sas muy diversas, materiales, económicas, morales y religiosas, parece
igualmente incontestable que este poder gobernante no puede mantenerse
de una manera duradera, sino merced a la creencia, por parte de los
gobernados, de que los que ejercen el poder les prestan servicios; no
importando que esta creencia sea o no conforme a la realiilad: / ![ue
la actividad de los gobernantes resulte realmente provechosa para los
gobernados, o que les parezca así a consecuencia de su ignorancia y de
sus supersticiones. He ahí un elemento capital de la fuerza política y del
Derecho público, que no tiene, por lo demás, nada de común, no nos
engañemos, con la teoría del contrato social. Según éste, los hombres,
naturalmente aislados, se unen por una convención, de la cual nace una
voluntad colectiva, que es el soberano, y que constituye eI Gobierno. De
hecho, por el contrario, el grupo social es el dato primario: la diferen-
ciación entre gobernantes y gobernados se produce espontáneamente, y
el poder de aquéllos se impone a éstos de un modo tanto más duradero
cuanto más crean que les ,es útil,

Existe, pues, uûa correspondencia íntima entre la posesión del poder
y la obligación de cumplir ciertas actividades, de prestar ciertos servicios.
Esta correspondencia, sentida siempre, resulta claramente comprendida
y querida con fuerza por el hombre moderno. Esto basta para funda-
mentar la obligación jurídica de los gobernantes. No existe hoy, en el
mundo civilizado, un solo espíritu que no se halle profundamente Pene-
trailo de la iilea de que todos aquellos que tienen el pocler por un título
cualquiera, emperadores, reyes, presidentes de la República, ministros,
Parlamentos, es, no para su provecho, sino para el de los gobernados,
y la iilea tiene tal fuerza, que todos los ejercientes del poder la repiten a

porfía, aun cuando en realidail traten de sacar el mayor beneficio posible
de su situación.

fV. Objeto tle los servicios públicos

Las actividades cuyo cumplimiento se considera como obligatorio para
los gobernantes constituyen el objeto de los servicios públicos. ¿Cuáles
son estas actividacles? ¿CuáI es su extensión exactamente? Imposible es

dar a la cuestión una respuesta general. Ya en lgll escribíamos: "¿Cuá'
les son las actividades cuyo cumplimiento constituye para los gobernantes
una obligación? No puede darse a esta Pregunta una respuesta cletermi-
nada. Hay ahí algo esencialmente variable, evolutivo, desde luego; es

hasta difícil fijar el sentido general de e-qta evolución. Todo lo que
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puede decirse es que a medicla que la civilización se desarrolla, el número
de actividades capaces de servir de soporte a los servicios públicos aumen-
ta, y por lo mismo aumenta el número de servicios públicos. Esto es

lógico. En efecto, se puede clecir de la civilización que consiste única-
mente en el aumento del número de necesidailes dle totlo género que
pueden satisfacerse en menos tiempo. Por consiguiente, a meclitla que
la civilización progresa, la intewención ile los gobernantes va siendo
normalmente más frecuente, porque ella sólo puede realizar lo que supone
la civilización" 1.

Se ha hecho notar anteriormente que hay tres actividailes cuyo cum-
plimiento se ha pedido a los gobernantes de todos los tiempos: la defensa
de la colectividail y del territorio contra el enemigo del exterior, el man-
tenimiento de la seguridad, del orden y de la tranquiliilad en el territorio
y en el interior de Ia colectividad; elementos éstos constitutivos de los tres
servicios públicos originarios: la guerra, la policía y la justicia. Hoy no
bastan estos sewicios. Algunos economistas rezagados pueden, desile el

las necesiilades sociales. Los hechos son más fuertes que todas las teo'
desea o cosa en el
admite, Estado no

señanza. desea otra
que el s servicios

de asistencia.

L Traité ile Droit constítutionnel, l9U, t. I, págs. 100 y 101
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más clara la solidaridad de obligaciones y de derechos que une a todas
las naciones que en el servicio postal internacional.

En el interior de cada Estado se ha producido una transformación
económica, que hemos tratado de caracterizar diciendo que por todas
partes y en casi todos los órdenes de la actividad una economía nacional
ha venido a ree mía dcméstica.
los hombres de social han lleg
dientes unos de las necesidades
las necesidades El grupo famili
mismo, al menos para las necesidades cotidianas. Hoy es preciso que se
dirija a otros grupos, y como se tratd de necesidades de orden elemental
de cada momento, es preciso que la actividad que está encargada de satis-
facerlas no pueda ser interrumpida. Los gobernåntes deben, pues, inter-
venir para que esta actividad se ejerza de una manera permanente.

Se podrían multiplicar los ejemplos. Está ya lejos el tiempo en que
cada uno transportaba su persona y sus cosas por sus propios medios.
Hoy, cualquiera que sea la clase social a que se pertenezca, cada cual
piile el transporte de las personas y de las cosas a los grupos que desem-
peñan este servicio. Como en el estado de nuestras costumbres y de nues-
tras necesidades económicas estos transportes en común no pueden sus-
penderse ni aun por un plazo muy corto, aparece la necesidad, cada día
más evidente, de organizar los servicios de transporte como servicios públi
cos: servicio de tranvías y autobús en las grandes ciudades, servicio de
caminos de hierro en todo el país, servicio que además deviene, como el
de correos, cada vez más internacional. No solamente el alumbrado pú-
blico, sino el mismo alumbrado privado se convierte en servicio públi-
co. Hoy día, ni el labriego del fondo de la Auvernia o de Bretaña se
contentaría para alumbrarse con Ia vieja candela de resina o de sebo
fabricada en casa, que alumbraba a sus antepasados. No tardará mucho
tiempo sin que los hogares todos reclamen la luz eléctrica. Y como ésta
es una necesidad elemental, surge un nuevo objeto de servicio público.
La invención de la hulla blanca es la causa de una revolución económica
e industrial, que aun está en sus comienzos; y el transporte de la energía
eléctrica llegará a ser, ciertamente, en un futuro no lejano, objeto cìe ser-
vicio público, como lo advierten los autores de la gran ley de 15 de junio
de 1906 sobre Ìas distribuciones de energía eléctrica.

No hay para qué insistir sobre estas consideraciones de ortlen econó-
mico. Sin embargo, no son inútiles. Nluestran cómo el Derecho evolu-
ciona ante todo bajo la acción de las necesidades económicas. Se ha
visto, primero, cómo la noción de soberanía ha sido quebrantada cuando
se ha comprendido que el Estado debía a los gobernados algo más que la
seguridad en el interior y en el exterior. Ahora se advierte que el objeto
mismo de las obligaciones del Estatlo y el sentido de su acción se en-
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V. La noción del servicio público se convierte en noción funda-
mental del Derecho público moderno
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ti¡ción entre los diferentes actos administrativos y particularmente aque-

lla que los clasifica como actos de gestión y de autoridad.
Carácter objetivo de los servicios públicos, ley de los servicios públi-

cos, que no es más que el reconocimiento y la realización de la obligación
general que se impone a los gobernantes, carácter común ile toclos los ac-

tos administrativos determinados por un fin de servicio público: he ahí
los tres elementos esenciales del sistema. Los gobernantes y los agentes
no son los señores de los hombres que imponen un poder soberano, un
irnperium a los sujetos. No son los órganos de una persona colectiva que
manda. Son los gerenles de negocios de la colectiviilad.

Así se compÍende cómo, en contra de lo que continuamente se dice,
el aumento del número de los servicios públicos y su extensión no tienen
por consecuencia necesaria aumentar eI poder de los gobernantes. Sus

cargas se aumentan, sus funciones se ensanchan, su derecho de domina-
ción ha llegado a anularse porque nadie cree en él: es nulo antes y des-
pués. Es verdad que la organización y el funcionamiento de los servicios
públicos suponen grandes gastos para los cuales necesitan dinero los go-
bernantes, mucho dinero; I {ue, constituyendo la riqueza eI elemento
principal del poder, eI aumento y Ia extensión de los eervicios pú.blicos
aumentan aI mismo tiempo las cargas de los contribuyentes y el poder
de los gobernantes. Se pueile añadir que siendo en el régimen democrá-
tico la elección la fuente ile la cual se derivan todos los poderes y, de

otro lado, aumentando el número de los agentes públicos, forzosamente
con el número de los servicios, las consideraciones de orden electoral,
harán sentir cada vez más su influencia perniciosa, y falsearán todos los
resortes ailministrativos, y así si la extensión de los servicios públicos es

sensible bajo toilos los regímenes, es nefasta en los países democráticos-
Todo esìo, en parte, es cierto; pero no cambia absolutamente en nada

los hechos. El número de los servicios públicos aumenta caila tlía; es éste

un movimiento que coincide con los progresos de la civilización. Teórica-
mente esto no puede aumentar el derecho de poder de los gobernantes,
porque este derecho no existe. Que eso aumente de hecho su poder, es

difícil negarlo. Pero no hay que olvi¿lar que este aumento de fuerza está

equilibrado, si no aniquilado, por un movimiento sumamente importante,
qre "t una de las características de Ia evolución moderna ilel Derecho
público, el movimiento descentralizador.

Decir que un servicio deviene o llegará a ser un servicio público, es

decir que este servicio será organüado por los gobernantes, que funcio'
nará bajo su intervención y que deberán asegurar su funcionamiento sin
interrupción. Pero esto no quiere decir necesariamente que los agentes

encargados de la gestión del servicio, y las riquezas que están afectas a
ét sean colocados bajo la depenilencia inmediata y directa de los gober'
nantes. Al contrario, en muchos antiguos y nuevos servicios, tiende a1 Cfr. H-runrou , Droü ad,minßlroti!,5r! ed., 1907, págs' I y ss. Prhcipes de Droit

publíc, I9I0, Págs' 24 Y ss.
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establecerse el sistema de descentralización, que aparece bajo diversas
formas que aun no ha llegado el momento de estudiar 1. Basta señalar
uhora la descentralización regional, en la cual los funcionarios ilel ser-
vicio tienen enlaces locales más o menos estrechos; la descentralización
patrimonial, que implica la afectación de un patrimonio autónomo a un
servicio público determinado; la descentralización funcìonaristø, que su-
pone el otorgamiento de una cierta función de dirección a los funciona.
rios técnicos del servicio; y, en fin, la concesión, sistema en el que la
explotación del servicio está confiada e un particular que obra bájo la
inspección de los gobernantes.

Al lado de la descentralización se produce un movimiento del mismo
orden y que obra en el mismo sentido, movimiento que puede llamarse
la inìlustrialización de los servicios públicos. No se trata, bien entendido.
más que de los servicios que tienen por sí mismos carácter industrial,
como los diversos servicios de transportes y caminos de hierro, correos.
En Francia el servicio de los ferrocarriles concedidos (que, como se ha
demostrado, es, dígase lo que se quiera, un servicio público) ha recibido
por la misma concesión una organización industrial; las compañías con-
cesionarias no puede realizar los benelicios más que de ese modo. En
cuanto a la red directamente explotada por el Estado, tiende forzosa-
mènte a recibir una organización exclusirãmente industrial. Es absoluta-
mente preciso sustraerla a la influencia perniciosa de los hombres políti-
cos, si no, será la desorganización, la anarquía, el pillaje. Sin duda, es
necesario que una gran red de caminos de hierro funcione regularmente,
y el único medio de lograrlo es procurarle, bajo la inspección cle los go-
bernantes, una autonomía administrativa y financiera.

La ley de Hacienda de 3 de julio de lgll ha entrado ya por este
camino. El art.4I, párrafo f9, formula muy claramente el principio: "El
conjunto de líneas que constituyen la red de ferrocarriles del Estaclo
(antigua red de los caminos de hierro del Estailo y red rescatada del
Oeste) y de las que reviertan por leyes ulteriores, se explotar'á por cuenta
del Estado y por una administración única, bajo la autoridail del minis-
tro de Obras públicas y dotada de la personalidad civil". Por la fuerz¿r
misma de las cosas, el servicio de correos, telégrafos y teléfonos recibirá
en tiempo no lejano una organización basada en la misma idea. Lo propiú
ocurrirá con todos los servicios públicos de naturaleza inilustrial. La ley
de L3 de julio de 19II, ya citada, en cierto modo ha industrializado el
servicio de pólvoras y sal.itres (arl. 23 y siguientes) . El 26 de junio de
19L0 se presentó en la Cámara de los diputados una proposición por
M. Steeg, simple diputado entonces. encaminada "a otorgar la autonomía
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al servicio de correos y telégrafos de modo que permitiera su explotación
industrial" 1.

VI. Recursos de Derecho que garantizan a.los particulares el fun-
cionamiento regular de los servicios públicos. Servicios con-
cedidos.

indirectamente a los gobernantes a erigir en servicio público todas las
actividades que presenten los caracteres anteriormente definidos, y de
otro a dar a las particulares garantías que les aseguren la aplicación de
la ley que rija el servicio. Ahora bien, precisamentè nuestra le¡fslación y
nuestra jurispruilencia evolucionan muy claramente en este sentido. Toda
una construcción jurídica cuya armazón fácilmente se percibe, se elabora
con vistas a tal fin. No será inútil insistir sobre este punto, porque en él
encontramos la mejor demostración de lo que precede. la mejor prueba
de que no se trata de puras teorías, sino de la expresión misma de ìos
hechos.

Ante todo, supuesta una actividad, cuyo carácter ha llegado a ser tal
que la conciencia jurídica del país considera debe organizarse en servicio
público, y suponiendo que a pesar de esto los gobernantes no hacen nada,
no dictan ninguna ley para organizar el se¡vicio público correspondiente
a la actividad, ¿tienen los particulares algún recurso en derecho para
obligar a obrar a los gobernantes? fncontestablemente la idea aun do-
minante en el Derecho moderno, es la de que en este orden la garantírr
esencial de los particulares se encuentra en el sistema electoral v repre-
sentativo, que hov funciona en srados diversos en todos los países civi-
lizaclos.

1 V. Ar,crloon, L'uutonotnie ltnan,cíàre des postes. Retue de science et de legí*
Iation fînun.ci.òre, iulio-septiembre de 1910, y tirada apattc con el texto de la propo.
sición Steeg.I Véase cap. IV, párrs. I y II.
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Aun se hacen las gentes extrañas ilusiones sobre los felices efectos de
este sistema y sobre las garantías que de él resultan. Pero en todo caso,
la creencia, aun muy extendida, de que el sistema electoral y represen-
tativo constituye una valiosa garantía en beneficio de los gobernados y la
acción que, por conducto de la Prensa sobre todo, la opinión pública pue-
de ejercer en eI Parlamento, hacen que los gobernados soporten de hecho
muy fácilmente la abstención, aun Ia no justificatla, del legislador: por
otra parte, es en definitiva bastante raro que los gobernantes permanez-
can inactivos cuando la opinión reclama imperiosamente su intervención.

Pero, en fin, si a pesar de todo, por una razón cualquiera no inter-
viniese el Gobierno cuando evidentemente debe intervenir por tratarse
de una actividad cuyo incumplimiento, aun parcial o momentáneo? causa
en el país un profundo trastorno, los particulares ile ningún modo queda-
rán desarmados. Entonces, en efecto, aparece una institución jurídica
nueva que, para adaptarnos a la terminología corriente, llamaremos la
responsabilidad del Estado. He ahí el gran hecho del Derecho público
moderno, el hecho nuevo, totalmente desconocido en el sistema imperia-
lista. La abstención del Estado compromete su responsabilidail para con
los particulares perjudicados, y eso aunque sea el Estado legislador quien
se abstiene. Por eI momento nos limitamos a señalar este punto capital,
sin perjuicio de desarrollarle más tarde'1-

Dada una ley para organizar el servicio público y regular su gestión,
no es inatacable. La ley, se ha dicho ya, no es el mandato formulado por
una voluntad soberana: es eI conjunto tle meiliclas tomadas en general
para asegurar el funcionamiento de un servicio público. Esto supuesto,
no puede ser intangible, y todos los países tienden a organizar recursos
contra las leyes. Ya se demostrará esto con algún detalle en el capítulo
siguiente.

Pero imaginemos dictada la ley el servicio público funcionando. Si
funciona conforme a la ley, el administrado ¿se halla desamparado en el
caso de que este funcionamiento legal le ocasionase un perjuicio? De
ningún modo; la gran ley de la responsabilidad pública alcanza aquí
una de sus más notables aplicaciones, como se verá más tarde.

Si el sewicio público funciona contra la ley o si no funciona, a pesar
de la existencia de una ley que ordena su funcionamiento, €n una palabra,
si existe una violación de la ley del servicio, la responsabiliclad del Estado.
Ia responsabilidad del servicio, según la expresión consagrada, se produ-
cirá a petición del particular, a condición, claro es, de que haya sido
lesionado. Pero aun en eI caso de que no hayan experimentado r¡n per-
juicio directo, les queda a los ailministrados otro recurso. Y es esto en
exhemo importante, porque pone claramente de relieve el carácter de los
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muchas ocasiones la cuestión ante eI Consejo de Estatlo. M. Romieu espe'

cialmente decía en las conclusiones que formulaba en uno de los primeros

asuntos de este orden sometidos a la aìta asamblea¡ "['-q preciso investigar

si los interesados tienen en rigor derecho a exigir la intervención de la

Administración" 1.

condenase al Estado a ejecutar el servicio conforme la ley. Ahora bien,

es evidente que no, y esta mala terminología explica las vacilaciones que

fácilmente så notan 
-en 

las conclusiones formuladas por los sabios comi-

sarios del Gobierno.

boratla.

l.Asunro, croírde segney-Tiuoli. Decreto de 2I de diciembre de 1906, Recueil,

pas. 968.r Cfr., cap. III.
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vacilaciones, ha reconocido la procedencia del lecurso en los tres casos.

El 4 de febiero de 1905 declaró ailmisible el recurso interpuesto por los

habitantes cle la calle resolución del pre'
fecto ilel Sena de 25 lo estipulado en el

pliego ile condiciones P^arisién para 
-esta'

fl""ir t" tracción po Opéra-Plaza cle la

República 1.

Al año siguiente el Consejo cle Estado dio un paso más' En los asun'

tos preceilentãs los interesacloi impugnaban un_ acto 
-espontáneo 

y positivo

<Ie là autoriilad administrativa En el asunto àel s@í.cøt Croix de segu.ey-

1 Consejo de Estado, 4 de feb¡ero (Storch), Recueil, pág, 116,
, ø"*i" de Esra¿lo;21 de dicie¡nbre de 1906, Recueil, pág. f)6_I,_con las conclu-

siones de M. Rorrnlu; Sîrey,1907, III, pág.33, con una nota de tr{' Fl¡'u¡tou'
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VII. Recursos de Derecho que garantizan a los particulares el
fu¡siq¡ryniento legular de los servicios públicos. Servicios
explotados directamente

cular podría exigir de esta soberanía que interviniera para organizar los
servicios públicos y asegurar su funcionamiento. El Estado sería, eviden-
temente, ìibre para obrar como él creyera conveniente y podría apreciar
discrecionalmente cómo deben funcionar los servicios. Si el Derecho mo-
derno organiza garantías en pro de los particulares contra el Estado mismo;
si todo interesado dispone de medios jurídicos para hacer anular todo
acto del Estado contrario a la ley del servicio, es natural que el Derecho
público entero descanse sobre la noción de una regla de Derecho que
impone a los gobernantes una obligación de servicio público.

La procedencia del recurso objetivo, interpuesto por el administrado
contra cualquier acto contrario a la ley del servicio, ha sido reconocida
por el Consejo de Estado en las contliciones muy interesantes a propósito
del servicio público de la enseñanza primaria. Si se puede discutir el
sentido en que se debe entender la neutralidlad; si se puede sostener que
ésta es una quimera, y que es imposible que una enseñanza aun elemental
sea verdaderarnonte neutra, no es dudoso, sin embargo, que la neutralidad
es, en el sistema francés, un principio esencial de la organización de la
enseñanza primaria pública, en virtud, especialmente, de las grandes leyes
de 28 de marzo de f882 y 30 de octulre de 1886. ¿Pero cómo pueden
actuar los particulares para obtener que el servicio de la enseñanza fun-
cione conforme a esta ley de neutralidad?

Si la violación de la ley es tal que constituya una falta personal del
maestro, es incuestionable que el padre de familia puede exigir la respon-
sabilidad personal de éste, como lo ha reconocido expresamente el Tribu-
nal de conflictos (2 de junio de 1908) en el asunto Morizot. Pero esta
hipótesis no se presenta sino muy tata vez. De hecho se viola con mucha
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Nos place consignar que por caminos y con explesiones diferentes,
un eminente publicista, M. Hauriou, llega exactamente a las mismas con-
clusiones que nosotros. "Los servicios públicos 

-dice- considerados con
relación al público llamailo a usarlos constituyen... situaciones estable-
cidas. El público no es acreedor de los servicios públicos; está solamente
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en situación de strados

un medio prácti formul
seguida aõudir la vía

de poder; pero sePara

ción objetiva" l.

Corríi".r" añadir que la ley misma ha favorecido esta pro-tección juris'

diccional d.el adminisirado. Piohíbe, en efecto, al administrador sustraerse

con su silencio a la intervención de los jueces' Durante largo tiempo la

trativo 2.

1 H¡unrou, Princípes ilc Droit public' l9lD' pig' 9-{'

2 Yéase cap. fV, Párr. V.

CepÍrulo III

LA LEY

Su¡r¡nro: I. El rerdadero carácter de la ley y su fuerza obligatoria. Las
ìeyes normativas. - If. Las leyes const¡uctivas o leyes orgánicas de los
scrvicios públicos. - IIL La ley y el reglamento. - IV. La crítica conten-

ciosa de las ìeyes. - V. f)octrina y jurisprudencia.

Ln el sistema de Derecho público fundado sobre la noción de sobe-
ranía, todo el mundo estaba de acuerdo para reconocer que la ley era la
manifestación por excelencia de Ia soberanía. Rousseau lo dice varias
veces. La ley es por definición la expresión de la voluntad general mani-
festada sobre un objeto de orden general, y porque une "la universalidad
de la voluntad a Ia del objeto, es por Io que tiene un poder de mando sin
límites: no puede nunca ser injusta y todos le deben una obediencia sin
condición y sin reserva". "Dada esta idea -dice Rousseau-, se ve al
instante que no es necesario preguntar a quién comprende hacer las leyes,
pues que ellas son actos de la voluntad general; ni si el príncipe está por
encima de las leyes, pues que es miembro del Estado; ni si la Ìey puede
ser injusta, pues que nadie es injusto para consigo mismo; ni cómo se es
Iibre y sometido a las leyes, ya que ellas no son más que registros de
nuestras voluntades" l. De ahí ha nacido lo que a veces se ha llamado
con gran razón el fetichismo de la ley.

Que las leyes son necesarias y que la ley, por su carácter de generalidad,
es la mejor garantía deÌ individuo contra lo arbitrario; que la protección
esencial de la libertad se haÌla en el principio de que la autoridad no
puede tomar una decisión individual más que dentro de los límites seña-
lados por una regla general formulada de antemano de una manera abs-
tracta, todo esto es incontestable; y en este punto el nuevo sistema de
De¡echo público no hace más que p,recisar y garantir los elementos del
sistema anterior. Pero en este sistema, como en la doctrina de Rousseau,
la ley era un mandato del soberano. Como tal, la ley no podía ser injusta;

t Contrato soci¿/, lib. TT, cap. I\-.


