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es inadmisible, pues ninguna clidusula puede menoscabar el de-
" recllo de las autoridades muni-cipales de reorganizar el servi-
cio pflblico de ‘alumbrado. La propia idea del servicio pubhco
se opone a ello resueitamente (1).

“CAPITULO IV -~
CREACION, ORGANIZACION YV SUPRESION DE UN SERVICIO PUBLICO.

Crear un servicio pfiblico es decidir que una determinada
necesidad de interés general sea sausfecha medlante -el- pro-
cedimiento del servicio publwo

Organizar un servicio pfiblico es formular las reglas gene-
: ra:les segﬁn las que se neglré Ia actlwdad de ciertas personas

- o : i

1] Consejo de Estado ha interpretado esta clansula de la- siguiente manera :
«El art. 17 del Convenio..., segtin los términos en que esté redactado, reco-
noce a favor del 'concesi?naﬁo del alumbrado por gas el derecho a proze-
der por i mismo a la instalacién del alumbrado eléctrico, si la eustitucién
la reclama la cindad en la eventualidad prevxsta, pero no regula las-condi-
ciones del funcionamienio del nuevo servicio. A falta de cliusula contraria,
deben ser las condiciones discutidas entre las partes,.y a falta de acuerdo
amigable ser fijadas por la jurisdiccién compelgnte, de manera aue quede
la explotacién regularmente asegurada y normalmente remunerada. En uin-
glin caso el concesionario del alumbrado por gas esid obligado, bajo veua
de ser privado del derecho de que goza segin e! art. 17, a acepiar cfecu-
tar el nuevo servicio de .comformidad a las ofertas hechas por un concesio-
nario concurrente. Asi, la cindad no, estaba autorizada por el contrato za
imponer a la Compafifa requirente las cliusulas de un convenio propuesto
por 1in tercero. De lo que se desprende, que en las circunstancias del caso,
12 ciudad no estaba-desligada de .sus propios compromisos, como ‘lo hu-
biera estado si la Compafiia hubiese rehusado conmformarse al art. .17;
~ asi, al conceder al sefior M autorizaciones de via phblica para instalar
- el alumbrado eléctrico plblico y privado,'ha lesionado los derechos ‘de la
Compaiifa del gas y debe indemnizar los dafios que le ha ocasiomado.
(1) Véase Haurion, Droit administratif, 7.5 ed., 1911, pig. 815, nota 1:
' «Hasta ahora, el Consejo de Estado.no aplica este sistema de bpcién nis
‘que en .el caso en que el convenio celebrado.por la Compafifa del Gas no
contiene cliusula_referente al alumbrado eléctrico (clausula de alumbrado
mejor). Si el convenin contiene una cliusnla de esta naturaleza, el Conscjo
estima que, habiéndope previsto.la cuestién por las partes, Hay que atener-
se-a lo.estipulado. Pero'estamos persuadidos que aun en este. caso €s Dr-




o deberan ser administrados ciertos bienes. De una manera
mas precisa diremos que organizar es decidir que haya servicio
piiblico puro y simple, a cargo de tal patrimonio administra-
tivo general, o servicio piblico con afeccidn de recursos, ¢
 bien establecimiento piblico, es decir afeccién de un patrimo-
nio propio; organizar, es también determinar si el servicio
piblico habri de ser explotado por .administracién directa,
por adminstracién inieresada o por concesidn; - es, ade-
méis, disponer que dicho servicio se sustraiga a la acti- -
vidad concurrente de los particulares (monopolio) o se abando- .
ne-al régimen. de libertad; sefialar €l nGumero, sistema de re-

clutamiento, separacién, disciplina, competencia de los agentes |

que habridn de ponerse al frente de él (1), asi como formular
las reglas generales que habrin de aplicarse a’ los, recursos
" 0 a las cosas afectas al servicio, dado caso de que esta afeccién
se hubiese dispuesto. Tales son los principales—no los dini-
cos-—objetos de la o*rgamzaacadn de um servicio ptblice.

Suprimir un servicio pfiblico es dispbner que en lo sucesivo
deJen de aplicarse las reglas especiales del procedimiento. del
servicio piblico a la satisfaccién de tal necesidad .de interés
general La liquidacién de la organizacién anterior susc1ta deli-
cados problemas.

La creacién, la orgamzaczdn y la supreszdn de un servicio
piblico versan, pues, sobre objetos diversos. Las dos primeras
viven una vida {ntima, pues la segunda es el complemento 16g1-
co y necesario de la primera. , .

La naturaleza juridica de los actos de creactén orgamzamdn
v supresién es idéntica. La creacidn, orgamizacidn y supresién
de un servicio phblico se sintetizan en el establecimiento de
reglas generales obligatorias ; el acto que crea, que organiza o

-

cedente el sistema de opcién, toda vez que muchas de estas cliusulas a que
nos réferimos son frutos de un espiritn demasiado hébil, 'y comprometen
més de lo debido la libertad de la administracién municipal. A nuestro jui-
cio, siempre que la Compafifa del Gas por una cliusula cualquiera preten-
. da restringir el derecho de la ciudad a procurarse un concesionario de luz
eléctrica, la ciudad debe remontar su libertad invitando al concesionario del
alumbrado por gas a que él mlsmo se encargue del summstro de la luz
eléctricas. ‘ : ]
(1) *La destgnamén de los mdzwduos investidos de la func16n no forma
parte de la organizacién del servicio phblico ; €l acto del nombram:lento t]
tiene la misma naturaleza que 1z reglamentaclbn impersonal y geueml rela-
"twa al personal Véase méis abajo. o o '

Jéze.—Derecho admmistratlvo. ' ' : ' 2 .
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que suprime un servicio ptiblico es, pues una ley en el sentido
material de 1a palabra (1). . :
» Las Gnicas autoridades compebentes para crear, organizar o
suprimir un servicio piblico son las autoridades pféblicas que
: pueden formular reglas de derechos, es decir, leyes Este prin-
cipio no suscita dificultad alguna.
~ En el instante actual, las autoridades que en Francla gozan
del poder de formular-esta clase de reglas son : 1.° el Parlamen-
to; 2.° las autoridades administrativas (Premdente de la Repﬁ-
bhca ministros, prefectos, alcaldes, conse]os generales, COIISCJOS
mumapales, ete.} '
Pero ¢{cémo se hari entre estas autoridades el reparto de la
compebenma concerniente a la creacidén, organizacién o supresién
de los servicios pfiblicos? ¢ Y cuil deberd ser respecto.a estos
~ distintos puntos de vista la extensién de su competencia ?
- Para resolver estas cuestiones es necesario, a nuestro juicio,
distinguir cuidadosamente-los actos de creacidén, de orgamzaczdn

| 'y de supresion. | _ o

SECCION I

Creacién de un sefvicio pﬁblici;.

1.—Crear un servicio pﬁbhco s1gn1ﬁca declarar que habré. de -
‘aplicarse un conjunto de reglas especiales para la satisfaccién de
cierta exigencia de interés general.. Véase una regla que por ra-
z6n de su importancia cae bajo la competencia del Parlamento.
La tradicién francesa hise manifestado firme en este sentido.
Por lo demés estd solucién no es otra cosa que la consecuencia’

(1) Duguit, De la siiuation des fbarticyliérs‘ a Végard des services -pu-
blics, R. D. P. 1907, phg. 419, dice : El acto positivo que emana de los zu-
beinantes o que se realiza en su nombre y que crea un servicio piblizo
y Io organiza, es intrinsecamente una ley. Tal acontece... no solamente con
el acto que formula el principio, que reconoce la obligacién para el Estado
de cumplir unh determinada misién y que a este efecto crea un servicio
"pliblico, sino aun con todos aquellos actos que organizan los pormenores del
servicio y sefidlan sus elementos matenalea y persona}es Los actos que
crean un servicio piiblico y que regtilan su funcionamiento, son leyes ex
sentido material, sea cual fuere el caricter de los érganos o de los agentns _
de que emanen y la forma ejecutiva de aqnellos:
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de otra regla vigente tanto en Francia como en la mayor parte
de los Hstados modernos, regla segfin 1a cual toda norma juridi-
ca que aporta una modificacién en la libertad personal de los cin-
dadanos, en su propledad en la libertad de comercio y de in-
dustria, o en €l libre ejercicio de los cultos debe ser votada por
el Parlamento Comio el procedimiento . del servicio phbli-
co implica necesariamente restricciones de este género, por eso
la regla general que dispone la- aplicacién del sistema del -ser-
vicio pfiblico para la satisfaccién de cierto interés social debe-
4 emanar no de las autoridades administrativas sino del Par-
lamento. 'Finalmente, justifica esta soluc16n 1a 1dea de gue es
tna ¢0sa muy grave crear un servicio que §i no va a estar mo-
nopolizado, si va a hacer al menos una compe'benma qmzﬁ rui-
nosa a los particulares..
. Tales son las razones, por las cuales & en-el Derecho posmvo
francés el acto jurfdico que crea un servicio ptiblico es una ley en-
sentido material y en sentido formal, esto es, una ley 'uotada
pos. las Constituyentes o por el Parlamento ordinario. .
II.—El Parlamento goza de un poder dascrect_ogal, de apme-
clacién tocante al empleo del procedimiento del servicio pa-
biico. Counstituye este extremo un asunto politico. Bajo <l ex-
cluswq control de la opinién ptiblica determina €l Parlamenta
si las circunstancias econémicas, sociales o.politicas aconsejan
o no la adopcién de dicho procedimiento.- Las.leyes constitucio-
nales francesas mno- formu]an a este ra;pecto ]Jam'tam(m aI-
guna {1).
- II.—FE!l Parlamento pu«eade crear un determinado semcio _
ptiblico disponiendo que .cierta exigencia de interés social sea
obligatoriamente” atendida por el procedimiento del servicio
: pﬁbhco Por ejemplo: telégrafos, - teléfonos, correos, asmten—'
cia médica gratuita'a los 1nd1gentes, etc. :
* Puede crear 'tamb1én un semczo p.ﬁbhco, cosa que ocurre

(1) No ocurre asi en. todos los pafses. En los Estados Umdos, po'

e]emplo, la Constxtucxén federal o las Cdnsutuc:ones ‘de los Estados con- o

" tienen _principios generales que se oponen a que el Parlameénto federal o
los Parlamentos particulares adopten el procédimiento del gervicio pibli- -
co para satisfacer ‘ciertas exigencias de interés social. Por -ejemplo, Ja-
Constitucién deé ciertos Estados de la Unién americana prohibe aplicar
dicho . procedimiento a las necesidades religiosas. Antes de voter una ley
en este -sentido’ serfa preciso- ‘modificar 1a Constitucidn No acontece esto
" en Francia. En la mayor parte de los Eatados federales existe esta lnm-'
‘tacién en raz6n de la distribucién de competencias entre el Hstado fede-
ral y los Estados partxculares Véase Jéze, Le Budget p. 529 y ssa, y. par-
tlcularmente, p. 550 y ss. '
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 frecuentemente, para la satisfaccién -de las: exigencias sociales
“de interés local, autorizando a -ciertas autoridades ‘administrati-
~ vas a que puedan wutilizar dicho procedimiento. En este caso .
la creacién de un servicio pliblico sb6lo es. definitiva. .cuando
las autoridades admmzstmtwas competentes -deciden hacer uso
de dicha autorizacién que el Parlamento les confiere. ‘La auto-
ridad administrativa no - crea, propiamente ‘hablando, el servi-
cio pliblico. La creacin la decide el Parlamento bajo ung con-.
" dicidn, La decisién de 1as -autoridades :admmlstmuvas reah-
za. la condiciér ‘éstablecida por el Parlamento. .
- Pongamos un‘ejemplo : La neoesidad de proteccién contra
el riesgo-del moenduo, segtin la ley municipal, puede ser satis-
fecha por el sistemiz- del servicio plblico. Pero el empleo de
" . este procedimiento no.se impone a las autoridades municipales..
_ El legislador -ha dejado a los Consejos municipales en - libertad
‘para-'que ‘organicen. el servicio de mcendm segﬁn el procedl-‘
miento que estimen més- adecuado. C
- A la inversa, el Consejo mumclpal una vez que haya r&suel-
to- utilizar ¢l procedimiento. del servicio piblico puede cambiar-
de op1n16n -renunciando.a é1. En este caso la condicién estable-
~ cida por el Parlamiento para la ‘creacién. del servicio pfhiblico
deja de cumplirse; el servieio’ pﬁbllco desaparece en - la_locali-
- dad, En otros términos, no<es necesaria:la intervencién especial
- del Parlamento para qué en- una deterininada localidad exista
¢l servicio pablico de extinciém .de’incendio, ¥, a la inversa,
la mtervenclén del Parlamento no es- necesaria tampoco para
que deje de ‘existir en': cierto mun1c1p10 dicho servicio- piblico.
IV.<La ley que crea un servicio phblico puede estar . conee
blda en tériminos- explicitos o en términos ‘generales. " .. 7
" El ejetplo ‘m4s notable' de una ley -que en’ términos gene-
rales ‘autoriza la creacidn de servicios pfiblicos es la- muni-
~cipal de’'5 de abril de 1884. El articulo 115 de esta ley:pfevé
expresamente que los municipios puedan organizar «grandes
servicigs comunalesy (1). El articulo 115 permlte también a
los Consejos municipales.. de .varios municipios comncertarse «al
efecto de: emprender o. conservar, con los recursos de todos
ellos, obras o instituciones de. utilidad comdn». Estas filtimas
palabras autonzan expresamente la creac16n de sermcms pﬁ-

S TR

(1) Art 115, § 2: :Otro tanto €8 necesafio ‘(la aprobacién del- prefecml
pam 1os -convenios concernientes a’ conceéwmes con monopohe, o pata
1ina duram6n de més de treinta aﬁos, de los graftdes servicios mfmicipa-)
Ies, as{ como para las tanfaa y convenios relauvos al servicio de pom-

pas fﬁnebres»




blicos intermunicipales. Relacmnemos ahora estos articulos con
el 97 de la ley municipal relativo a policia. munmpal y podremos
reconocer que la autorizacién general para crear servicios pﬁbh-
cos existe para «todo cuanto concierne a la seguridad y facili-
dad de tramsito en las calles, plazas y vias phblicas, o sea, lo
reiativo a la. lunpleza, alumbrado y buena d1sp051016n material
de las mismas». En virtud de estas prescripciones geherales
'pueden las .autoridades municipales proceder a la creacién del
servicio plblico de limpieza, o de alumbrado, o de agua, o de
transporte (omnibus, tranvias). YV del mismo modo dichas au-.
toridades gozan en virtud - de estas autorizaciones generales que
la ley menciona del derecho de establecer servicios pfiblicos
para «la inspeccién de pesas y medidas y reconocimiento de los
“comestibles en venta» (servicio ptblico de mataderos munici-
pales (1), de laboratorios’ municipales) ; para «prevenir y hacer
cesar... los accidentes v calamidades, tales como el incendio,
las inundaciones, las gnfermedades epidémicas o contagiosas
. (sévicio pidblico de desinfeccidén (2), de - estufas municipales,
" servicio prblico de vacunacidn, servicio piblico de coches sa-
nitarios), las epizootias» ; para «evitar los dafios que ‘ocasione
la libertad de animales pelag'rosos» (servicio publeco mumcvpal
de depdsitos de perros, etc.) =
- La jurisprudencia del Consejo de Estado interpreta muy
. ampliamente las disposiciones -legales  expresada® arriba, y en
ellas encuentna una base sélida para la organizacién de todos.
los servicios piiblicos municipales cuyo verdadero ob]eto sea la
satisfaccién de- una necésidad de interés general.

Sin embargo, €l Consejo de- Estado estima que esta creacién -
general por el Parlamen'to de. servicios - pﬁbhcos locales &sté

(1) Una. ley de 8 de enero de 1905 reconocia expresamente Ia’ vahde’ -
que por lo demis nunca ha sido discutida—del semcm p{lbhco de mata-
deros. S

Art, 1.0 cLos mumcnpws, estén o no sometidos al mpuesto de consumo,

. pero que posean un_matadero pubhco, tienen- el* derecho de imponer ta-
sas..». Més afin: el art. 2 de la propia.ley da carfcter de mmonopolio
a este servicio ‘pliblico. «El funcionamiento de todo matadero legalmenge
establecido en ‘una Iocal.u_iad por ‘cuenta de ésta o de una comunidad ‘de
municipios... lleva consigo de plemo derecho la supresién de cuantos ma-
taderos particulares estén s:tuados en €l perimetro quc determine el pre- .
fector. . s

(2) Véase la léy de 16 de julio de 1913 que autonza. excepcmna]mente

n las localidades mfenores a 20.000 hab1tantes a tener un’ servicio autd-.

nomo de desmfecc16n
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. limitada por clertos principios fundamental&s establecidos por
el propio Ieg'lslador, a saber, la libertad del comercio y de in-
dustria, €l régimen de'la libre' concurrencia econdmica. De lo
.que se desprende, que las autoridades locales no pueden legal-
_mente hacer uso-d¢ la autorizacién general’ y organtzar un ser-
. vicio. pﬁbhco sino en tanto no se menosprecien estos principios
. fundamentales, lo queé segtn el Consejo de Estado supone que
. la iniciatiya particular, o no satisfaga plenamente o sélo dé
- una satisfaccién muy incompleta a la necesidad de interés so-
cial de que se trate. Las autoridades locales, fuera de estas
hipétesis no 'estin-facultadds para crear. un servicio piiblico.
La jurisprudencia del Consejo de Estado o la préctica ad-
m:lmstratlva nos ofrecen tres. notables e]emplos en que con toda

E claridad se revela esta soklicidn.

7 PRIMER EJEMPLO.— Organizacién de un: servicio fublzco mu-
nicipal de asistencia médica gratuita a todos los habitantes
- del mumcapw ricos o pobres (1).—El Consejo municipal de una
. localidad de Cércega—en la cual ejercian su profesién dos mé- .
dicos—votd un crédito de 2.000 francos para retribuir el cargo
de un médico municipal, que . ‘habfa de prestar gmtmtamente
. sus servicios a todos los habitantes del municipio, fuesen po-
. bres o ricos. ‘Como vemos, dicho Consejo municipal organizaba
" un setrvicio plblico de asistencia médica gratuita. ¢ Era esto
legal? El Comsejo de Estado respond16 negativamente. o
De una parte, no se pue-den invocar en este caso los términos
generales de Ia ley municipal. La ley munlmpal permite en ver-
dad la orgammmén de un servicio ptiblico con el objeto de preve-
nir 0 de combatir las epidemias. Pero, segtin ‘el Con-
sejo de Estado, la asistencia médica gratuita a todes los_ha--
bitantes, ricos o pobres, no entra en la, categoria de las me-
~didas destinadas a prevenir o hacer cesar las epidemias.  Las -
auteridades anunicipales sblo podrian organizar aquel -
. cio en el caso .en que las circunstancias de hecho fuésen
de tal naturaleza que la localidad no pudiese tener un médico
residente o si se hallase situada muy lejos. de todo centro

' en que hubiese médicos. De otra parte, la 'ley de 15 de ju- -

lio de 1893 no ha orgamzado <l servicio phblico de asistencia
médica gratm'ba sino exclusivamente para los indigentes. Fi-
na]mente, segfin el COD.SE]O de- Estado, la creacién de un
serv1c10 ptiblico de as1stenc1a m-edlca gratuita geneml lesiona

. (1) 'C. de Est. 29 marzo 1901, Casanova, Rec.,-ﬁ._ 883. Véase también ia
- nota ‘del profesor Mr, Haurion en el Sirey, 1901-3-73.
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el p.nnciplo fundamental de Ia hbertad de comercio y de in- ’

dustria..

Por ‘todas estas razones, -el Conse;o de Estado, a mstanc:a
de un médico de.la localidad y de -algunos conmbuyentes del
,mumcqno, declaré ilegal la creacién de dicho serv1c10 pﬁbh-
co. (1).

SEGUNDO EJEMPLO —~Servzczo publwo municipal de bafios y
duchas gratuilos (2) -—«Con el objeto de fomentar en la pobla-
cién- obrera, y especaalmente entre los nifios dé las escuelas,
los h4bitos de limpieza y ‘de higiene, el consejo munimpal de
Paris, organiz6 un servicio de bafios populares, en piscinas, que
sélo funcioné muy mediocremente. Peusése entonces en insta-
1ar -establecimientos de bafios y de duchas si no completamente
gratuitos al -menos en unas condiciones stmamente médioas,
logrando encontrar cierto favor en el pfiblico. El Consejo mu-
- nicipal voté una consignacién de 150.000 francos para instalar
en el antiguo mercado de Belleville un servicio pfiblico de ba-
fios v duchas gratufto, bajo la tinica reserva del pago de 0,10
francos por el alquiler de ropa blanca. ¢ Era licita la creacién
de un servicio municipal de este género? ¢ El servicio ptiblico
asi organizado tenfa base legal ?

La Cémana smdlcal de Iqs propletanos de banos de Paris

(1) C. de Est. 29 marzo .190l, Casanova, Rec., p. 383: «El acuerdo
impugnado rno ha sido adoptado con el objeto de .organizar la asistincia
médica gratuita a los indigentes, de conformidad a la ley de 15 de julio
de 1893. 'Si en circunstancias excepcionales estdn autorizados los Consejos
municipales para procurar la asistencia médica a los . habitantes que de
ella estin privados, del expediente resulta que pinguna de estas cn-cuns-
tancias- ddbase en Olmeto, donde e]ercian su profesién dos médicos. 1'e
lo que resulta que el Consejo mummpal de dicha localidad se ha exceli-
.do’ en sus atribuciones concediendo, por el acuerdo municipal impugnado,
una remunerac16n anual de 2.000 francos a un médico mummpal encarga-
do de asistir gratmt,amente a todos los habitantes, ricos y pobres, sin dis-
tincién...» ¥l ministro del Interio?, por el contrario, habia sostenido ore-
viamente la legitimidad del acnerdo: «Si la ley de 15 de julio de 1833
.—decfa—ha hecho para el municipio obligatoria la asistencia a los indivi: -
duos desprovistos de todo recurso, dicha ley mno .se opotte a que una fo-
calidad conceda a un médico, a fin de lograr su residencia en la misma,
una retribucién fija con la condicién de que preste asmtencxa a todos tus -
habitantes sin distinciéns.

(2). C. de Est., 26 enero 1906 : Chambre Syndicale des propiétaires de
"bains, Rec., phg: 91. Véase nuesira nota en la R. de Sc. et de lég.
fin., 1906 pag. 60 y ss. En ella podré verse uin andlisis de las conclusmnes
del comisario del Gobnemo Te1ss1er . . ,
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estimé ilegal este servicio ptiblico, pues menoseababa .el prin-
cipio de la libertad de comercio y de industria. Los propietarios
de establecimientos particulares — decfa aquella Cémara — so-
portan cargas e impuestos que no pesan sobre el municipio de
Parfs. En consecuencia, dicha Cimara impugnd por abuso de
poder ante el Comsejo de Estado, las resoluciones del prefec-
~ to del Sena, que ordenaban la adjudicacién de las obras necesa-
rias para la ejecucién de los acuerdos del Conse]o municipal.
El prefecto del Sena, a nombre del ‘mumnicipio, respondié que

~ en las condiciones como se habia organizado dicho servicio ha- .
biase limitado el Consejo municipal de Parfs a establecer un -

servicio piublico de higiene, que no lesionaba la libertad de co-
mercio y de industria. :

" El comisario del gobierno Teissier en sus conclusiones exa-
miné con gran atencién el problema juridico del litigio. La ju-
" risprudencia del Consejo de Estado—dijo él—se ha manifesta-
“do en el sentido de que la accién econémica de un municipio
no. es licita cuando. entrafia una cinlervencién con el objeto de
menoscabar voluntaria y sistemdticamente la libertad de co-
mercio y de industrian. El municipio no puede echar en la ba-
lanza industrial el peso de la riqueza colec¢tiva, ni modificar
artificiosamente las condiciones econémicas que resultan del ré-
gimen de la libre concurrencian. Pero, afiade Teissier, «con-
viene no olvidar que el Consejo de Estado excluye de esta doc-
trina los casos en que circunstancias excepcionales, un interés
soctal capital, una autorizacién explicita o implicita del le-
gislador, justifica ld intervencién de los poderes pfiblicos
locales. De esta suerte, las grandes aglomeraciones, expues- -
tas a los graves peligros de epidemias, pueden justificar
en. el ‘intevré.é de la salud piiblica una intervencién de esa
{ndole con el objeto de asegurar la organizacién de ciertas in-
dustrias que serfan poco remuneratorias si finicamente se les
aplicase precios al alcance de las clases popularesn. Una ley
‘de 8 de febrero de 1851 habia incluso permitido al Estado sub-
vencionar a los municipios que tomasen la iniciativa para crear
establecimientos modelos para bafios gratuftos, o por lo
_menos a precios reducidos. En estas circunstancias, concluyd
Tasmer, era perfectamente legal la organizacién de un ser-
" vicio plblico municipal de bafios y "duchas.

Este razonamiento tan sélido y concluyente ha sido acepta-
do por el Consejo de Estado. De una parte, el legislador ha
_ concedido autorizacién general—y aun especml por la ley de
8 de febrero de 1851——*para orgamzar servicios phiblicos muni-
cipales de higiene. El servicio tiene, pues, ya fundamento le-




gal. De otra parte, la organizacién de un servicio ptiblico mu-
. nicipal de bafios v duchas casi-gratuitos no lesiona el princi-
pio de la libertad de comercio y de industria, pues este servicio
lo utiliza una clientela completamente distinta de la que uti-
liza los establecimientos de bafios, y en estas condiciones no
se puede decir que el Consejo municipial «arroje en la balanza
- industrial €l peso de la riqueza colectivan. El servicio de bafios
y duchas en las condiciones como. estd organmizado es exclu-
vamente un servicio de higiene ptiblico (1), destinado a preve-
nir epidemias : { 2) Por lo demis, como se ha hecho obser-
var (8), este servicio ha sido ya orgamzado en varias grandes
cmdades

TERCER EJEMPLO.—Creacién de wuna; farmacm mumczpwl .
(Dictamen del Consejo de Estado de 2 de agosto de 1894) (4):—
En 1898 el Consejo municipal de Roubaix acordé «crear en-
dicha poblacién una farmacia municipaly, «cuyo titular serfa
designado por el Consejo municipal y retribuido con 8.500 fran-
cos anuales, pagaderos por meses». Se determinaba también .
que «dicha farmacia vendérfa los medicamentos al precio de
costo, més los gastos de local v de personaln. Los farmacéuti-
‘cos de Roubais reclamaron ante el prefecto, alegando que weste
proyecto arruinarfa su industrian. El prefecto, de acuerdo con
los deseos de los farmacéuticos, no aprobé €l acuerdo municipal.
El ministro del Interiot, previa consulta’ del Comité de o Con--

-

' (1) Este es el argumento mvocado por el mxmstro del Interior en las
observaciones con que respondi6 al recurso ; «En las condiciones como
funciona, el establecnmento municipal de Paris tiene -el carécter de una
institncién de higiene . ptiblicas.

.(2) C. de Est., 2 de febrero de 1906, Chambre syndicale des proprié-
taires de bains, Rec., p. 91 y ss. Rev. de Sc. et de 16. fin., 1906, p, (3:
_ «Resulta del expediente que estos bafios -son gratuitos. bajo la tfinica reser-
va del pago de 0,10 francos por alquiler de ropa blanca, y, por consi-
guiente, no pueden estimarse -como objeto de especulacién mercantil. La
instalacién de este establecimiento no constituye sino una mejora intro-
ducida en el funcionemienio del servicio piblico de higieme, que ha sido,
por lo demds, prevista por 13 ley de 8 de febrero de 1851. Por consecuen-
cia, la-CAmara sindical carece de accién para pretender se declare ilegal
la creacién del establecimiento de que se trata. -

(3) El comisario del Gobierno hizo observar que un gervicio anélogo
-funcionaba en Reims, Roubaix, Lille ¥ Montpellier.

(4) Véase sobre este extremo Nézard en la E. de Sc. et de lég. fpin.,
1905, p. 804, nota 2. En d1cho,articulo podra verse el texto de los diver-

sos .documentos. oﬁczales relatwos al asunto de la farmacia municipal de
Roubauix,
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tencioso se pronuncié en el mismo sentido. El Consejo de Es-
tado, a su vez, respondib el-2 de agosto de 1894 manifestando
que «La fabricacién, comipra y venta de los medicamentos cons-
tituyen operaciones imdustriales o comermal&s, ex‘cranas a las
.atribuciones legales ‘de los municipiosy.

‘Tales son {las. soluciones .del Consejo de Estado en lo con-
cerniente a la utilizacién por las autoridades locales del proce-
-dimiento del servicio phblico, soluciones que responden a un
estado de espfritu particular tocante a los problemas econdmi-
cos v politicos, y qQue si cambiase. ongmaria una jurisprudencia
distinta pero dotada de idéntico valor'juridico.

En" efecto, en. toda esta materia exisben dos cuestiones de or-
den politico o econémico que dependen de la apreciacién per-.
sonal del juez y, por tanto, de sus opiniohes econdémicas y
politicas. Es la primera la de' saber si- las circunstancias
“de hecho hacen necesario un setvicio pﬂbhco Es la segunda
la de averiguar si la organizacién de un servicio pﬁbltlco lesiona
o no en un caso determinado la libertad de comercio y de. in-
dustria.’ Estas cuestiones pueden ser resueltas en sentido opues-
to segfin la-disposicién espiritual de los. jueces que de ellas
conozcan. Jueces de formacién intelectual econémica diferen-
te o de diferentes opiniones polfticas dardn con idéntica a1-
gumentamon v con la misma buena fé soluciones completamen-
te contrarias. En el instante actual componen ¢l Consejo de Es-
“tado, en su mayoria hombrés de formacién intelectual, en el
orden econémico, propia de una época en que -dommaban las
doctrinas de la economia ortodoxa, liberal, resueltamente hostil
a los servicios pfiblicos (1). De otra parte, desde el punto de
-vista politico, no obstante el prurito de los Consejeros de Esta-
do de no revelar sus ideas, no es dudoso qué en su gran mayo-

(1) "Este punto de vista individualista, que &l acepta, 1o expone muy -
claramente Hauriou en su nota en el Sirey, 1901-3-75: «La térmula del
C. de Est.—dice—significa desde luego que la organizacién de tn nuevo
.servicio piiblico  debe ser una cosa excepcional. -Normalmente la inicia-
' tiva privada provee a la satisfaccién de las exigencias sociales. La re-
gla és ‘el predominio de la vida privada. La excepcién son la vida y la
actividad pablicas. Las organizaciones administrativas no deben. presen--
tarse sino como remedios contra los desfallecimientos e imsuficiencias de
la actividad privada. Es innegable que esta concepcién individualista, tan
sabia, estd en armonia con los pgincipios fundamentales de nunestro de-
recho pfiblicos. Estas proposiciones muestran que-tode el razomamieato
_es'de orden econémico o politico, pero no jurfdico. Los estatistas, inter-
vencionistas o - socislistas podrfan apropifrselo colocando mnegaciones en
2l lugar de las afirmaciones. Y, por lo demis, esto es Io que hacen.
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rfa’ no sienten simpatfa alguna por las .doctrinas socialistas ¢
intervencionistas. En estas condiciones se explica perfectamen-
- te que la apreciacién de las circunstancias de hecho o 1a.deter-
minacién del extremo de saber si hay o no lesién del régimen’
de la libre concurrencia vayan dominadas frécuentemente por
este estado de espinitu. Si este espfritu llegase POT acaso a cam-
biar verfamos en- seguida, y al amparo del mismo razonamiento
.y «de 1a misma legislacién, como* habrian de ser resueltas de otro
modo las cuestiones (1). ‘
-En resumen, se puede declarar que el legislador no hsa que-
rido otorgar a los municipios autorizacién para crear servicios
pablicos, sino en tanto en este respecto se manifiesta insuficien-
te la‘'iniciativa ptivada. Asf lo interpreta el Consejo de Estado,
interpretacién muy. dlscutmble y discutida y que es susceptlble '
de- cam’blar (2).

SECLION II
Orgnnizacién de un servicio pt’lbhco

Ja organizdc’:idn de un ‘se;vit:io pﬁbl:ico‘ es la bfrdenqc'iéﬁ

L N ,

(1) Véase sobre este punto Jéze, Cours, élém. de Sc. des finances,
5.2 ed. 1912, p. 1.088 y ss. y la bibliografia citada en la nota de ia misma
pégina.” Véase Mnmn, Le socialisme mumupal de‘uant le Conseil d‘Etat
1911. '

{(2) El problema consuderado en el texto no debe confundnrse con otros
problemas anilogos, & saber:

1.0 El de las sub'vencwnes concedidas por las autondades locales a
obras particulares que persiguen fines de interés general. Ia concesién de
una subvencién no implica, evidentemente, creacién de un servicio pii-
blico. D1cha subvenc16n es posible desde que existe ﬁn de mterés social,
y neo necesita un fundamento legal. i

9.0 El problema de la municipalizacién de servicios piblicos, también
lUamado socialismo municipal. Egte problema es mas complejo gque el
que se examina en el texto. En efectd, para que haya " socialismo muni- -
cipal no basta que las autondades municipales hayan decidide usar.del
' procedimiento del servicio ;publico para la satisfaccién de una uecesidad
de’ interés social, simo que es ‘alin ‘preciso gue resuelvan explotar por ad-
ministracién directa dicho servicio. Si el servicio se explota por ui con-
cesionario o si se organiza por administracién interesada, mo existe muni-’
cipalizacién. Como es maturdl, la primera cuestién es la de saber si es li-
cito el empleo del procednmento del servicio pﬁbhco, y para resolverlo de-
ber&n aplicarse los principios formulados en el texto.

[}
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(aménagement)  (personal (1) y 'material) que supone el em-
pleo del procedimiento del servicio pfiblico. No domina-este ma-
teria €l principio - general que rige la creacién de un servicio
ptiblico. El Parlamento no es la fimica autoridad competente
para formular las reglas generales relativas a esta ordenacién.
Es tradicién en Francia que las' autoridades admmlstratnvas
tengan también competencia en este extremo.

- 8in embargo, conviene recordar, en primer término, que to-
da afeccién de recursos o de bienes a un servicio pﬁbhco que-
branta los principios cardinales del derecho ptblico o financie-
ro francés actual, y que, por consiguiente, sélo el Parlamento
tiene facultad ‘para formular reglas que menoscaben estos prin-
cipios. Ademds, en Francia toda regla que impone una limita-
cién a la hbertad individual, a la propre-dad a la libertad -de
comercio o de industria o al libre ejerczcm de los cultos. debe
emanar del Parlamento.

Tales principios permiten hacer una distribucién de com-
petencias entre el Parlamento v las autoridades adnumstra—
tivas.

Pero hay mas. Para determinar- la competencm de las auto-
ridades administrativas, es necesario establecer nuevas distin-
ciones segin las consecuencias financieras de tal o cual organi-
zacién de servicio pablico. Toda regla de organizacién de un
servicio pidblico que lleva anejo un gasto debe, o bien
emanar de la autoridad que aprueba el presupuesto, o bien
recibir su aprobacién, sea expresa:mente, sea mediante la
. concesién de los créditos necesarios para la aplicacién de la re-
" "gla. Por ejemplo, suponiendo que una autoridad distinta de
‘la que aprueba los presupuestos tenga competencia para se-
fialar la escala de los sueldos y pensiones del personal emplea-
do en el servicio, importa que este sefialamiento no se haga
sin una previa mt-ellgencm con aqué]la Salvo regla coniraria
dictada por el Parlamento, obligatoria para todas las autorida-
des administrativas, no se puede restringir o suprimir indirec-
tamente, mediante el establecimiento de tarifas impenativas de
‘sueldos y pensiones, los poderes financieros que poseen las auto-
ridades presupuestatarias.. '

Estas ideas generales debldamente dombinadas conducen a-
las siguientes reglas concernientes a la organizacién de un ser-
vicio pfiblico. :

—

(1)' Dejemos a un 'lado la ‘designacidn de los -individuos que serin in-
vestidos de la ‘funcién de hacer marchar el ‘'servicio piiblico. ESte acto e¢s
un acto-condicién o un aoutra*o (concesmnano) ' -



Primera 7egla.—El Parlamento es siempre competente para
organizar un servicio piblico. Bajo la reserva de algunas raras
limitaciones constitucionales (1) goza en Francia de plena fa-
cultad para adoptar 1a organizacién que le parezca méis conve-

- niente desde el punto de vista social, econénn1co y - politico de]

- momento (véase arriba, pig. 828 y ss.

Segunda regla ~—El Parlamento es. excluswamente cormpe-
tente para organizar 1n servicio publico cuando el funciona-
miento de este- servicio pfiblico lleve comsigo una afeccién de

recursos (sin personificacién del servicio) o una afeccién de pa- -

trimonio (establecimiento publzco), 0 afin en el caso en que
ciertas reglas lesionen los intereses de la libertad individual,
de la propiedad, de la. libertad de comercio o.de industria o
afecten al libre ejercicio de los cultos. Es declr, que las reglas
que en la organizacién de un servicio piiblico impongan ague-
Has limitaciones deben necgsaena.mente so pena de nulidad,
emanar del Parlamento {2), :

De esto se deduce que s1empre que ‘una explotac16n pﬁbshca‘ '

se organiza bajo la’ forma de monopolio {correos, telégrafos,
fertocarriles, cenllas, etc ) -es mdlSpensable la intervencién del
Parlamento (8). .. S

. Asimistho, es: nula la organizacién por una autoridad d15
tinta del Parlamento de un Tribunal represivo con poder de in-
fligir penas pecuniarias o ‘corporales, es decir, el poder de me-
nogcabar la libertad personal o la propiedad individual. Parti-
cularmente, el prefecto de policia carece de competencia para

crear-un ‘Tribunal administrativo facultado para imponer pe--

nas de' prisién a las prostitutas que quebranten los reglamentos
_sobre 1a prostitucién (4). - ‘

(1) Por -ellis deben sinicamente entenderse las ltmttaciones inscritas

en las leyes const:tucwnales ‘de 1875. Es asi que la reorganizacién de la.

g1stratura operada por la ley de 30 de agosto de 1883 es juridicamante
correcta ~aunque- desconozca la regla (no constitucional) de la mamov:h-
dad. Véase. Duguit, Tr. Dr.. Const., 1, p. 426

{2)* Comisario del Gobierno Romiey (C. de Hst. 4 mayo de 1906, Bahn
Rec p. 368) : «Dependen, por su naturaleza, del poder legmlat:vo todas l.s
cuestiones que directa o indirectamente se refieren a las obligasiones quz
se imponen a los cindadanos por via de autoridad, sin vinculo alguno
~ cotitractual (por eJemplo todo lo concefmente al derecho de mandar o
de conminar, a la organizacién de la fuerza phblica'y de las jurisdicciones,
a la expropiacién de la propiedad privada, a la aprobaclén de ‘impuestos
y de los gastos pililicos que originan, etc., etc. L \

(3) Jaze, Le Budget, p. 258, p. 971 y ss.

(4) Consejo de Estado, 2 de junio de 1911 de Pressensé Revue de
droit public, 1911, pég 690 y ss., y nuestra nota.
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Tercera regla.—Las autoridades ptiblicas investidas del po-.
der reglamnentario tienen competenma para formular reglas.
‘de organizacién de un servieio, pfiblico que no afecten a la K-
bertad individual, ni a la propledad pmvada ni a la libre con-
currencia, etc. (1) Comp es natural, si el Parlamento ha formu-
lado ya una regla de orgamzamén las. autoridades investi-
das del poder reglamentario no podran modificarle, sino que
su accién habrid de limitarse a desenvolverla. Este principio,
no sélo debe aplicarse al Presidente de la Reptiblica, sino a to-
das las demi4s autoridades que gocen del poder reglamentano
(mrms‘tros, prefectos, alcaldes, etc.).

Numerosas han stdo las aphcaacmnes que de esta regla ha
hecho la Junsprudencm Veamos algunas que han susmtado
dificultades :-

1.* El Presidente de la Repﬁbhoa posee ¢l derecho de re-
" partir las atribuciones de los agentes athmstratwos, de. con-
ferir a alguno de éstos funciones propias del que.es titular,
aunque reservando a- este filtimo la fiscalizacién superior y la
responsabilidad por los actos -de los subordinados. Semejante
facultad no es otra cosa que el derecho de modificar la organi- -
zacién de un servicio plblico. Por consecuencia, no solamente el
Premdente de la Repﬂbhm tlene el pode:r de crear mm1ste-—

]

(1) Romieu (conclusiones en el asunto Babin), Consejo de Estado, 4 dé
mayo de 1908, Rec., pég. 368; R. D. P. 1906, pig. 681: «El poder ejesu-
tivo es el que, et principio, regula la orgamzamén interna de los servicios
phiblicos y las condiciones de funcionamiento que mno lesionan los dere-
chos de terceros; especiaimente es dicho poder -quien sefiala las reglis
concernientes al . reclutamiento, armamento, disciplina, aepa.rac16n etc.”
Esta competenc:a general del poder ejecutivo. para todo cuanto afecta al
' apersonals esti en conexién con la” facultad de que goza por el art. 3
de la ley constitucional de 25 de febrero de 1875 para asegurar la e;e—
cucién de las leyes y proveer todos los empleos; ella, por demés, den-'
vs de la gran hbertad que el poder legmlattvo ha concedido al podeér e;e
cutivo en este’ ramo de la admnnstramdm Te:smer, conclusiones en ¢!
asunto Le Bigot, Conaejo de Estado, - 17 ma_yo 1907, Rec., pig. T y
‘R D. P. 1908, pig. 254-55: «El poder ejecutivo, cuando el legislador
no se ha ‘reservado explicita o implicitamente esta facultad goza en
Francia del .derecho de orgamzar las diversas administracioness. La
doctrina se pronuncm en .¢l mismo sentido. -Dice Duguit  (Tr. D.
Comst,, II, pig. 469-471: «La competencia 'del ]efe del Estado para dis-
tar espontineamente teglamentos 1ndepend1entes sobre la organuam(m
y funcionamiento de- 1lds semc:os pﬂblu:os, es mdlscut;ble Esto cons-
tituye . la aphcgc:én de . una ‘regla de derecho consuetudmano consti-
tucionals. : _ _
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rios {1) (salvo la ratificacién del Parlamento, desde el punto de
vista del presupuesto) (2), sino que puede confiar a los subse-
cretarios de Estado una parte de ]as d‘tribuciones minisl_:er-ia-'
les (3). ,
Debe tenerse, sin embargo en cuenta que. el poder del
Presidente estd limitado pot’ la ley conmstitucional de 25 de- fe-
brero de 1875 que declara la exclusiva responsabilidad” de los
'ministros ante el Parlamento y que dispone que sea refrendado-
por un ministro todo acto del Presidente. Este no puede sus-
tituir 1a responsabilidad del ministro por la del subsecretario,
ni permitir a este 1‘11t1mo que refrende un acto del Pres:tden-
te (4) _ :

_ (1) Consejo de Estado, 2 diciembre de 1893, Mogambury, Rec., pigi-

na 836 y las notables conclusiones del Comisario del .Gobierno Romieu *:
«El' derecho de repartir las atribuciones de los agentes administrativos
nos parece ser de la competencia esencial del Jefe del Estado, salvo’en
lo concermiente 'z stis - propias atribuciones ; derecho que no puede Jag-
ligar de su propia autondad Este derecho supenor del Jefe del Estado
arranca, a nuestro juicio, del derecho que tiene de distribuir los fun-
¢ionarios y los: servicios ptblicos entre los diversos ministerios. Es, en
efecto, el Presidente de la Repﬁbhca quien decide .que tal o cual ramo
de la administracién dependa de tal o cual ministerio, y son Decretos su-
yos los que sucesivamente han encomendado a diversos ministerios. los
cultos,, las colonias, los correos... El derecho del Jefe del Estado es atn
mayor : puede crear nuevos ministerios. En 1791 y bajo la Constitucién
de 1848, creaba el legislador los mmiateﬁos Pero, salvo en estas s
épocas, ‘el poder ¢jecutivo ha gozado siempre de plena libertad en este
extremo. El Parlamento sblo ha intervenido bajo el aspecto del Presu-
puesto La cuestién fué discutida nuevamente a- consecuencia de los De-
cretos de 14 noviembre de 1881 que, siendo Presidente del Consejo de Mi-
nistros Gambetta, crearon de nna vez tres ministerios (Agricultura, Co -
rreos y Arte), y entonces sesta pierrogativa del Presidente de 13 Reptibli-
ca» fué recomocida por aquellos mismos que crefan preferible el gistema
de credcién’ por ley (Cimara de los Diputados), sesién de 8 diciembre.
1881s. Véase también el estnd:o aparecido en la R. D. P 1906 pégl-
na T4l ¥y ss.

(2) Véase la dlscumén en la Cam. de los dip: en 8 diciembre de 1831.
sobre los decretos expresados en la nota anterior. Véanse también- las . dis-
cusiones en la Cim. de los dip. el 16 marzo de 1893, 8 nowembre de 1906
' (R. D. P. 1006, pags. 741 y -s6.) .

'(8) Véase el éstudio apareado en la R D. P. 1908, pag. "45 y88. @
propbsito del Decreto de 27-de octubre de 1906 que creaba una subqe—
cretarfa en el departamento de Guerra.

(4) Romien, conclusiones' en el asunto’ Mogambury, Consejo de La-
tado, 2 :de diciembre de 1892 ‘Rec., pég 880 : «Pertenece al Presidente.de .
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Limitan afin el poder del Presidente las leyes -ordinarias.
El Presidente carece «de derecho para modificar las leyes que
han efectuado una reparticién o atribucién de campet»eno:as (1).
Es asf que el poder de oponer la prescripcién quinquenal no
puede confiarse a un subsecretario de Estado (2).

. 2.* El Presidente ‘de la Repfiblica posee la facu.ltad de
' crear CUETPOS administrativos compuestos a sus deseos, de fun-

-clonarios o de particulares por él deﬁlgnados 0 elegldos por tal

o cual categorfa de cindadanos, con tal que estos cuerpos no
tengan poder alguno sobre los individuos (libertad individual,

propiedad, 11bertad de comercio o de mdustna kbertad de’

culto).
Particularmente, es legal la creacién, por decreto de 17 de
septiempre de 1900, de «Consejos de trrabajo» (8) encargados en

- la Repﬁbhca efectuar por simple Decreto la delegacién en los subsecreta-
rios de Estado.de una parte de las atribuciones ministeriales. Pero esra -
prerrogativa - del Presidente de 1la Repﬁbhca héllase limitada por la
" Constitucién, que prohibe se menoscabe el principio de 1a responsabz.h-‘ _
dad ministerial y se quebrante la regla de la refrendacién. Segin la ley -

de 25 de febrero de 1875, dnicamente los ministros son responsables ante
el Parlamento, y todo acto del Presidente de la Reptiblica debe ser re-

frendado por un ministro. La delegacién efectuada a favor de un sub-

secretario, ni puede- sustituir por su responsablhdad la del ministro, ni
puede autorizarle a refrendar los actos del Jefe del Estado. El ministro
debe ser siempre responsable de todas las disposiciones que emanen de
sus subordinados .y especialmente de aquellos a quienes como los.sub-
‘secretarios se les haya delegado funciones ministeriales, Haya habido o
no delegag:ién, la responsabilidad del ministro debe permanecer plema

v entera. Asimismo, sélo la firma del ministro puede cubrir el acto del .

Jefe del Estado, porque esta firma, al salvar la-irresponsabilidad .del
Presidente de la Repiblica, determina la responsabilidad ministérials.

(1) Romieun, ob. cit. y ioc. cit.:  «La facultad de delegar reservi-

da al Pre&dente de la Repiiblica. puede todavia, fuera de las reglas cons.

t:.tucmnales, ser limitada por las leyes ordmanas, cuando estas leyes se -

hubiesen propuesto- efectuar por sf mismas’ una repartmxén o delegacidn’

de atribuciones, cermndo, por tanto, el paso a toda iniciativa del poder
ejecutivos.

(2) Consejo de Estado, 32 novnembre de 1889, ministro de Cbras pu-'

-blicas, Rec., pag. 1.065, 11 julio 1804, departamento del Sena, Rec., pai-
gina 482. «La aplicacién de las’ disposiciones relativas a la prescripcién de
las deudas del Estado, ha sido reservadd por la ley de 29 de emero de
1881 a 1los m1mstros co:npetentes, salvo recursos ante el Consejo de
Estado

(8) Conse]o de Estado, !9 febrero de 1904, Cé.mara Smd:cal Rec.,

pég. 182. «Los Consejos. de trabajo tales como han sido institmdqs- for

-
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cada regi6n de formar un cuadro expresivo del importe normal
y corriente dé los salarios y de la duracién también normal y
corriente de la jornada del trabajo. Este cuadro mo es, en efee-
to, otra cosa que un elemento de informacién somvet:do a la-
aprecmmén de las administraciones ptiblicas interesadas y que.
no cambia en nada las atribuciones que por leyes o reglamen-
tos han recibido éstas (1).

8.2 El poder ejecutivo (decreto del Pres1denbe de la Repﬁ-'
blica) tiene facultad para establecer la organizaeién’ interna de-
los servicios -pfiblicos y las condiciones de su . funcionamiento,
en tanto mo lesionen los derechos de terceros. Muy -especial-.
mente esti facultado para fijar las reglas que rigen la situacién
de los funcionarios ptiblicos (designacién, disciplina, separa-
cién, atribuciones, fiscalizacién, etc.) {2). En particular, po-.
dr4 ¢l Presidente de la Repfiblica disponer, por decreto, que -
una determinada categoria de dgente, cuyo sialus no esté ya
regido por una ley del Parlamento, se someta al régimen juri- -
dico orgamzado por el Parmmento para otra ea'tegona de fun—
cionarios ptblicos (3).

'Como es natural, el fegiameuto no podri modlﬁcar una re-
gla dictada por el Paﬂamento “Hs asf que habiéndose reservado
en Francia de hecho el Parlamento. la. reglamentacién de las
pensiones de retiro de los funcionarios ptblicos, salvo dispo-
' sicién expresa del propio Parlamento. no podria un. decreto régu-
lar d1cha ‘materia (4)
| . , L
estos Decretos, son esencialmente dJrgamos de informacién ; carecen de
todo poder de decisién, y sus informes, destinados exclusivamente a-
. ‘ilustrar a las autoridades administrativas sobre las resoluciones que
éstas hayan de dictar, no son obligatorias para estas autoridades...»’

(1) Véanse sobre este extremo las conclusiones del Comisario del
Gobhierno Romieu; en el precitado asunto de 19 de febrero de 1904, Ca-
mara Sindical, Rec., pég 132 y 5. 'y nuesira nota en la R J) P. 19!1., ‘
pag. 88 y ss.

(2) Tal es la formula empleada por el Comisario del "-Gobtento F.o-
mieu en sus conclusiones al Consejo de Estado (4 de mayo de 1906,
Babin, Rec., pég -868). La resolucién del 4 de” mayo ‘es cateygérica. i
falta de disposi¢ién legal en contra, el Gobierno ha podido, por el Decreto .
de... que determinaba la situacién de los empleados y agentes de la ad-
mlmstracaén maritima, -extender a este personal, desde el 'punto de mta
disciplinario, el beneficio de 1a ley de 19 de mayo de 1884s. -

(3) Por ejemplo: El' Decreto de 10 de octubre de 1902 ha. declarado
aplicable a los - administradores y agentes de 1la ‘inscripcién ‘maritima

el stalus organ!zado por 1a ley de 19 de .mayo de 1834 ‘relativo al cuerpo
dz oficiales,

(4) En este sentido el dictamen del Consejo de Estado de 1o de
Jéze.—Derecho administrativo. ) A <

-

-
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- Lios ministros ‘carecen del poder reglamentario general,
es decu- cerca de los individuos.no adscritos al servicio pfiblico.
- 8in - embargo €l Consejo de :Estado les reconoce en una ciertu
-medida; el . poder de orgamzar espontdneamente, por - disposi-
«clopes areglamentanas, los :servicios pﬁbhcos -de que son jefes
supremos, bajo las. mgmen‘tes reservas : ‘a) que el .reglamento
- ministerial no toque a una regla de organizacién contenida en
unaley del Parlamento b-en un decreto -del Presidente de la
Repfiblica ; ‘'b) que: una ley o un decreto no hayan reservado a
otra ley o.decreto la organuamén de ‘que se ‘trate - (1) ;"¢) ‘que
los ministros no -deleguen' esponianeamente, sea a guien fuere,
una. ‘parte de su poder de decmdn (2) -

'ellgosto de 1904 y. él de 10 de enero. ‘de 1905 En consecuencia, el i’a' |

laniento, por utnia ley de 22 abril de 1905, .art. 388, intervino.para decidir
que las tarifas de.las pensiones ‘militares se aplicasen .a ‘los admxmst:a-
dores y agentes de la chnpmén mari_t;.ma., lo que implicaba el reconoci-
siriento de la ilegalidad de los Decrefos de 18 de junio de 1901 y de 10 de
octubre de 1902. Véase sobre este pumto Rolland, Les administrateurs de
Vinscription maritime, en la R. D. P. 1904, p4g. 166 y-ss; 'y dobre todo,
p4g. 171 y ss. para €] examen de la legalidad del Decreto de ‘7 de octubie
d= 1902. Sobre la legalidad del Decreto de 13. de-marzo de 1911, que crea

., una Subsecretaria en el Munsteno de Justicia y adscribe a éste los ser-.

vicios penitencigrios, Barthélémy, Les sous-seaétaires d’Etat R. D. P
1911, pag. 842 y ss. : :

(1) El Consejo de Estado ha anulado por a de poder una resol:.-
cién que infringfa un reglamento ministerial. Consejo. de Estado, T Je

_julio.de 1905, ‘Warnier; Rec., pag.-G25 (R. D. P. 1905, pag. 561 y nuesira

nota). “En el asunto- Rageot, 6 de agosto de 1909, Rec., pag. 809 (R. D. 1.
1809, p4g. 707y nuestra mota), el Consejo de Estado declara gue: «A te-
nor de lo dispuesto en’ el att., 1.0 de la instruccion ‘ministerial de 19 de
octubre de 1906 relativa al establecimiento de -los cuadros de ascensos
- concernientes al personal civil de.la. administracién -central del Mxmst-
rio de la- ‘Guerra, los.- directores... El ministro r.eco_nocia quz... sin ob
servar las reglas arriba mencionadas... Pero sostiene que la m.obaervaw
cia de las prescripciones de la instruceién . ministerial, a diferencia de las
canstgmxdas ‘en una ley o ‘en una disposwidn feglamentaria no puede_
servir de base a un tectirso por abuso - de poder. La instruccion ministe- -
.rial agui expresada tiene por fin proveer a la e;ecuc:én ‘del Decreto le. *
y 'de otorgar gamntiaa al ‘personal de la Administracién central del M-
msteno De este modo, y en conira de la opinidn del ministro, el tecu-
rrente tiene adeibén para-pretender se declare’ que 1a infraccién de la in--
truceién -no ‘sélamente -détermina la’ responsabilidad del Director _ante ¢l
ministro, sino-que, ademds, constituye unalesién de los..derechos d:l :
personal. Por tanto, ‘Ia resolueion: constittiye un abuso de poden _ ‘
(2) Consejo-de_ Estado, 91 febrero 1890, Mimienx, Rec.,”pig. 201: «No
“incumbe a 10s min1str05 Ia .facultad “de delega,r, fuera de’ Ios casos j:re-

~
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5. Respecto a los serpicios publwos,_ cilya- creacién “ha
-sido. autonzada especial o genemlmente por el Parlamento, la
'autondad competente para organizarlos, s, -en pnnclp;lo, Ia '
asamblea deliberante y no el 6rgand ejecutivo. - o

" Existen para esto, diversas razones, a saber: a) salvo en
‘materia de policia, entra en'la competencia normal -de las asam-
bleas Iocales adehberantes la facultad de formular-las reglas ge-
nerales de les servicios (1), y b) de estatuir sobre las cuestio-
nes- nnportantes x€) en fin, la organizacién de un servicio pf-.
blico origina efectos de orden financiero, y seglin se sabe las
" euestiones de este orden ‘estfn reservadas a las.dsambleas lo-
- ¢ales. Ordinariamente, y por este mismo -miotivo- financiero,: la
resolucién de:la asamblea local debe ser aprobada por los agen- :
tes del orden central.

T'al es el principio. aphcable a la. orgamzac:lén de los. servi-
cios ptblicos departamentales En principio, -la- competencia
pertenec.e al Consejo general. Por ejemplo, la ley de 10 de sgos-
0’ de 1871 en su articulo 45 ha confiado a los Consejos genera: -
les de departamento, el poder de hacer los reglzhentos gue de-
terminen las condiciones que deben reunir -los <¢andidatos a Jos
' cargos retribuidos exclusivamente con los. fondos departamen-
tales y de formular las reglas del concurso a que deberin ajus-
tarse los nombramientos (2). La ley de 15 de julio  de 1898 co-

vistos por la ley, ninguna parte del poder de decisién de gue estin in-
vestidos». Véase Duguit, Tr. Dr. Const., II, p‘ﬁg.l% y ss.; R. 1. P. 1903,
pég 5. '

-(1) Por el contrano, entra en la competenc:a “de los 6rg:mos ejecuti- |
vos la facultad de desigmar los individuvs que han de quedar adscritos
al servicio publico (prefecto,- alca.lde, “etc.). En este semtido Haurion,
.Droit adm., 1. ed., pig. 151: «Dividense los' asuntos eéntre estas dos cla-
ses de érganos (deliberantes, ejecutivos), segin su urgencia o importan-
cia -y también segin que puedan ser atendldos por via de decisibn pe-
nefal o de resoluci6n particulars. Sin.embargo, - e .materid de-policfa, el
b1gano ejecutivo dicta verdaderas disposiciones’ reglamentarias ; ‘pero -al
menos con lo concernienie a la reglameniacidn de los servicios el érgano-'
deliberante tiende a arrebatarie esta reglamentacién...» .

(2) Del mismo modo, la ley de 1871 clasifica entre.las atnbucloncs
de la exclusiva competencia de los Consejos genetales: -allad lag cou-
. cesiones a asociaciones, compafifas’ o' particulares de obras de .interés
departumental ; 12:2; la direccién ‘de los ferrocarriles de-interés local, icima
.y eondiciones de la congtruceién, convenios y disposiciones necesdrias’ pera
-su- explotacién ;- 17.8 aprobacién ‘de" los: convenios .celebradus' con los es«
fablecimientos’ pfiblicos o particulares para la asistencia u los dementeg
del departamento; 18.%, servicio benéfico de mifios; 20.8, creacitn de ‘ing--
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bre asistencia médica gratuita (art. 4), pone a cargo del Con-
' sejo general la organizacién del servicie (1). Los reglamentos |
orginicos de un servicio departamental que excepcionalmente
dicta por si salo el prefecto, Gnicamente versan sobre puntos de
detalles y no pueden gravar el presupuestd departamental.

Otro tanto puede decirse en lo que respecta a la organizacién
de los servicios piblicos municipales. Dicha organizacién, en .
principio, es de la competencia del Consejo municipal. La
competencia del alcaide en este orden €s puramente excepclo-'
nal (2). = -

El Consejo de Esta-do, que como Tﬂbunal a como. Conseyo
administrativo colabora con el Presidente de la Repfblica en
. el e] ercicio de su poder de tuteld administrativa sobre los mu-
nicipios, impone a los poderes que asisten a las autoridades loca- -
lés en punto a la organizacién de los servicios ptiblicos una
muy importante restriccién.

En el momento actial el Conse]o de Esmdo es hostil a la
mumc1pahzac10n de los servicios pﬁbhcos La ortodoxia de sus
opiniones econémicas le obliga a'interpretar de cierta ma-
nera el principio de la especmltdad y ¢l de la libre concurren-

cia y a estimar que los municipios han sido -creados, no para
dedicarse a la industria y al comercio, sino para administrar.
De aquf que dicho alto cuerpo prohiba, en principio, a las auto-
ridades locales la municipalizacién ( (8), oblgéndoles a conceder
servicios pﬁbhcos mun1c1pales '

tifuéio:ie’s departamentales de a.éistencia pGblica y servizio de ssisten.
cia pilblica en los establecimientos departamentales; 213, tstaolecnmento ,
y organizacién de cajas de retiro o cualquier otro modo de i1emunera- -
¢ién en favor de los empleados de las Prefecturas o subprefecturas v obre-
ros que percibdn sus salarios de -los fondos departamentales», etc.. etc.

(1) Véase también ld ley de 14 de julio de 1905 (art. 20 y 58.) Tara 1a
-organizacién del servicio de asistencia de 'ancianos.

* (8 Por el contrario, el alcalde es la autoridad comp;tente para 1a
designacién de los indlvidnos encargados de ‘hacer funcmnat el “servicio
phblico una vez orgamzado

'(8) Particularmente, es el Semado la Chmara“ que mas mtensamente ,
participa de este espiritu hostil contra la municipalizacién. Asf, el 23 de
febrero de 1905 rechazd el proyecto de ley aprebado por.-la Cémara de los
Diputados, que antorizaba a'la ‘villa de Paris a contratar un:empréstito de
120 millonies destinados a la mumcxpahzaclén del gas.

.'Véase sobre ésta materia Gaston Cadoux, Le projet d’explotation dn
gar en régie directe a Paris, en la’ Rev. de Sc. et de lég. fin, 1904, p5-
‘gina ‘61 y ss.; y Nézard, La municipalisation du service de Véclairige
public”et la ville- de Paris, en la Rev. de’Sc. et le -ley. fin, 19056, phgi-
.na ‘206 y ss.
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Sblo en. circunsiancias excepeionales pueden recurrir las
autoridades locales a la mumcxpahzambn circunstancias entre
las cuales merece citarse la de que no se haya €ncontrado nin-
ghn concesionario para explotar el servicio ptiblico municipal.
Asf, el Consejo de Estado autoriza a una localidad-a explotar
directamente el gas o la electricidad en el caso en que nadie
solicite el servicio u ofrezca atenderlo en condiciones favora-
bles (1) Otro tanto establece el Consejo de Estado mpecto al
servicio de agua (2), etc.
. Fuera de estas circunstancias excepclonales la mumcxpah-
zacién debe sgr autorizada expresamente por el Parlamento (8). -

Pero hay que convenir una vez anis en que desde el punio
de vista juridico estas soluciones no tienen apenas valor, pues
como se ha expresado més arriba no logra imponerse la inter-
pretacién que se suele dar al principio de la libertad de comer-
- clo y de.industria. Al amparo. de convicciones econémicas y po-
"liticas diferentes recibird este principio una interpretacién com-
pletamerite contraria a la expuesta. Otro tanto puede decirse
del pnnc1p.10 de la especmhdad Realmente, estas limitaciones
‘no son sino -expresién de determinadas convicciones ecandms-
“cas o politicas. _ :

Cuaria regla.—¢ Puede el Parlamento confenr a una auton-
~dad ptblica el poder reglamentano de formular todas las reglas
de organizacién de un servicio publico, aun las gue afectan a la
libertad individual, a la propiedad, a la ltbertad de comercw ¥
de industria, etc.?

Ordinariamente se ha dlscutldo esta cuestlén bajo la forma
siguiente... ¢ Puede. el Parlamento. ,delegar en el Gobierno la
facultad -de orgamzar completamente un' servicio pfblico? ‘

A ‘nuestro ]lllClO la cuestién estd asi mal planteada Los

/

Q) Consejo ‘de . Estado 6 de abnl de 1900 en la Re‘u gén d’adm .
1800, II, pag. 151.

{2) Consejo de Estado, 7 junio 1877. :

{3) A consecuencia de escandalosos . frandes - de los abastecedores han
sido muchos los proyectos o proposiciones de ley en que explicitamente s.
pedia autorizacién para municipalizar servicios pubhcos Asi, en el mes de
noviembre de 1911, excitado el Gobierno por la premsa, que habia de-
nunciado numerosfsimos casos de venta de carnes en mal estado desti-
nadas al consumo 'y de defraudaciones en el peso y cahdad de otros pro-
ductos, anuncié la presentacién de proyectos de ley que autorizaban a los
.'n'umicipios a establecer carnicerias y panaderias municipales. Véase Rev.
de Sc. et de lég. fin. 1910, phg. 298 y ss8. Jéze, Cours élém. de Sc. .des -tin.
52 ed., pag. 1090 y ss. Véase también el excelente traba]o de Bou\uer,
Les Regiés municipales ‘ :




— 862 —

principios del derecho pubhco francés 'se oponen a esta dele-
gacidn : la competencid no se delega. El Parlamento no puede
delegar & poder de formular las reglas de derecho, que son
esencialmente. de su compeiencia (1).

‘Pero no es-ésta la cuestién verdadera a resolver. A falta de
precepto constitucional que sefiale las respectivas competencias,
se trata de averiguar si el Paflamento puede conferir a una-au- -
toridad pfiblica cualquiera la facultad de organizar un servicio -
- phblico. Con una terminologia criticable ¢l Consejo de Estado
ha resuelto la cuestibn afirmativamente: «El legislador—de-

cia el comisario del Gobierno Romiieu. en 1906—puede eviden- . |

temente, como con frecuencia hace, delegar sus facultades en

_otras -autoridades y subrogarlas en el derecho de reglamentar -
-estas materias (2). Y es necesario TECONOCET que. el Parlamento
comparte esta opinién con el Consejo de Estado (8).

Quinta regla.—E] Presidente de la Repfiblica, en virtud. de
su- poder reglamentario general, puede investir a una. autori-
- dad de competencza para dictar los reglamentos orgénicos-de
un: servicio pﬁbhco, con tal que este poder no.competa va a -
- .una-attoridad a quien selo hubiese conferido una ley.

En la prictica es muy frecuente que el Presidente de la
Repﬁbhca encargiie ’a un ministro la organizacién.de un ser-
vicio - pliblico, 0 mis particularmente .que. dicte determinados
reglamentos para “completar dicha organizacién (4).

" "Pero lo gue €l Presidente de 1a Repiiblica puede hacer en
su cualidad general de organizador de los servicios pfiblicos; .
. no puede hacerlo otra-autoridad, aunque esté investida del po-

der reglamentario general (prefecto -0 alcalde).

' Asf, un ‘minisiro- (Que carece del poder reglamentario ge-
neral) puede confiar a los jefes de las dependencias ministeria-
. "les la firma de la correspondencm, de la contabilidad, la facul-
~ tad de dirigir instrucciones-a sus subordinados; pero carece
de compe'tencla para conferirles €l derecho de dxctar dérdénes.
ministeriales, a menos’que una ley o un. decreto e autonce
para e]lo (5) - -

t

(1)' Jéze, Le Budgei, pig. 261 y -ss.

(3) Consejo de Estadb, 4 mayo 1906, Babin, Rec., pig. 363.

(8) Véase sobre este punto Jéze, Le Budgef, pig. 262 y ss.

(4) Una Ordenanza de .9 de mayo de 1816 autorizaba a los ministros
Ppara. cdelegan ttna parte de sus atribuciones en los _sutbgecretaros. Ba.r
thélémy, Les sous-secrétaires d’Etat, 1911, pig. 858 y ss. ,

(5) Laférriere, Traité de la furisdiction adminisirative; 2. ed.;, II; pa-
.gina 502; Romieu, conclusiones. precitadas, Consejo de  Estado, 2 de di.
ciembre de 1892, Rec., phg. 840. Consejo de Estado, 21 -de febréro de 18%),
-Mimieux, Rec., phg, 201. Véase pég. 858. ~




Sexta. regla.—No constituye un obsticule al propésito de
los gobernantes o de la administracién de modificar la organiza-
_ cién de un, servicio phblico la circunstancia de que-un cierto

- nfimero de agentes vayan a quedar privados de'su empleo. -¢ Qué -
v;a’lbr tendrd. el- argumento llamado -de los «derechos ad-
quiridos» ? ;
_ Es necesario establécer la dlstmmén :emtre el. punto -de vis.
‘ta politico y-el juridico. Antes de decidir la. reorganma.clén de
un servicio. pblico- interesa ‘politicamente preocuparse: de su
repercusién- respecto de los agentes adscritos a este servicio,
toda vez que es muy sensible _privarles: del medio de ganarse
la .vida, tanto. més cuanto que la mayor parte de los empleos _
pﬁbhoos no ofrecen base de preparacién para los empleos.de la -
industria particular.. La doble consideracién de -esta falta de .
aptitud y de que a un cierto nfimero de agentes les coge la
reorganizacién del servicio en una edad en que ya mo es ficil
cambiar de situacién justifica la preocupacibn politica de
que .venimos haciendo mérito, Entonces lo mAs corrien-
~ te seri, o que los agentes que van a perder su cargo pasen a
otro servicio piiblico o que la reforma’Gnicamente se realice
Poco a poco, a medida que dejen de serlos los agentes adscri-
tos al servicio cuya reorgamzamén se acomete. Estas son medi-
das transitorias que politicamente podrin ser legitimas, pero
que nada interesan desde el punto-de vista juridico.

- Lo cdracterfstico del régimen juridico de los ‘agentes del
servicio pfiblico estriba en la facultad de que gozan las-autori-
dades encargadas ‘de .organizar el servicio de’ poder modificar .
en todo instante, a tenor de las ex1genc1as souales, las reglas
del funcionamiento o aun de suprimir fal o eunal pieza cifando
se la estima inGtil. No es posible hablar ‘de’ «derechos adquiri-
dosn:- Si, por ejemplo, decidiese el Parlamento modificar la or-.

gamzac16n ‘administrativa del pafs, suprimiendo las prefec- |

turas y subprefecturas, ciertamente que no podria detener esta
reforma Ia consideracién de que algunos cientos de. individuos
—prefectos y subprefectos—hub1esen de quedar privados de
empleos pfiblicos y no encontrasen ficilmente colocac16n en Ia
industria privada. \

La fnica cuestién 7uridtca que podﬂa susc:tarse et - esta '
hipétesis serfa la de saber si los funcionarios cesantes tienen de-
recho a. exigir una indemnizacién por el dafio que les hubiese
causado la reorganizacién del servieio. El Consejo de Estado di6
-una soluc:lén afirmativa en el siguiente caso (1) A conse

) Consejo de Estado, 11 dlcxembre de 1908, Villenaue, Rec., » pﬁg‘ 76‘? ,
con lIas conclusiones del Comiisario del Gobierno Telssxer




