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Introduccion

bordar, sobre todo en algunas paginas, un tema

como éste, obliga a una gran humildad, tanto
por el numero y calidad de trabajos que en Francia
le son regularmente consagrados, lo que limita los
mdrgenes de originalidad posibles, como por la ri-
queza y la complejidad de los contenidos que pue-
den inscribirse dentro de este titulo. Sin embargo,
dentro del objetivo de referencia a lo esencial y en
la linea de los esfuerzos realizados en la Maestria a
mi cargo, para promover el interés por los estudios
de derecho administrativo comparado, presento a
continuacion la version traducida de un ejercicio que
sobre este tema me correspondio realizar reciente-
mente en la Escuela Nacional de Administracién
Francesa en el marco de mi participacion en los tra-
bajos de la promocion [‘accuse -1997/1998-.

En los dltimos arios el derecho administrativo ha sido objeto de profun-
das transformaciones tanto en Franciq, su principal y tradicional cuna,!
como en el resto del mundo, incluido el anglosajén, en el que, si bien no

=2

' *El derecho civil es la obra de la antigua civilizacién romana. El derecho conslitucional se desarrolld. de
manera casi simultanea, en numerosos paises como Inglaterra, Alemania, Italia y Francia. El derecho admi-
nislrativo es |a obra de Francia. Mejor todavia, s uno de |os aportes mas ofiginales que Francia habra dado
a la civilizacion juridica”. CASSESE Sabine, Une des formes de P'Elat nouveau du monde: Réflexions sur le
droit administratif frangais, AJDA 20 juin 1995, p. 167.
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se le reconoce a este derecho una
verdadera autonomiq, se han de-
sarrollado numerosos conceptos
que impregnados de una tradicién
juridica diferente, han terminado
por influir e inducir cambios en esta
discipling, al punto que nuevamen-
te se plantea con insistencia la idea
de crisis.?

Al respecto existe sin duda un sor-
prendente contraste, entre la per-
manencia de las nociones del dere-
cho administrativo y la inquietud
que se manifiesta periédicamente
en relacién con €l. Se ha podido asf,
en diferentes épocas, hablar de la
crisis de las nociones de estableci-
miento publico,? del poder publi-
co como sustento exclusivo de la
accién administrativa, del servicio
publico, o de la propia jurisdiccion
administrativa, soporte, como en
nuestro pais,* de un derecho au-
tonomo.

En relacion con los precedentes epi-
sodios de crisis o de duda, el perio-
do actual, como nos lo recuerda
Gerard Marcou, parece distinguir-
se por tres elementos que no podian
dejar de afectar la disciplina, a
saber: un clima ideolégico domina-
do por el neoliberalismo, la glo-
balizacién e integracién econémi-
ca que reduce los margenes del
intervencionismo clasico, asi como
el hecho de que el juez administra-
tivo ya no sea en su campo el ini-
€O juez supremo, pues debe tener
en cuenta no s6lo las decisiones del
juez constitucional, sino también
las de los jueces europeos.®

A ello, y mas alld de la contesta-
cion ideolodgica y gestionaria,® debe
afiadirse el vertiginoso y frondoso
crecimiento del derecho comunita-
rio, cuyas reglas, cada vez mas se
superponen a las reglas naciona-
les, al mismo tiempo que crece la

2 “Desde hace treinta anos, |a crisis se convinid para la doctrina en el macanismo de descripcion privilegia-
do del eslado del derecho adminisirativo, al punto que uno estatia tentado a decir que 1a crisis @5 ia expre-
sidn del derecho administrative” *. J.J. Bienvenu Le droit Administratif: une crise sans catasirophe, Drolts |
N. 4, 1886, p. 92.

3 DRAGO, Roland Les crisaes ds la notion d'élablisserment public, Pedone, 1850.

* Mal conocido en Europa, el Consejo de Estado colombiano tiene el mérito de ser 1a referencia de sisterna
juridico dualista en América Latina MOLINA Carlos, A.A.,n 300, Mars 1998,p. 638. Pare un panorama de
las jurisdicciones administrativas en el mundo ver BRAIBANT Guy, La junsdiccion administrativa en dere-
cho comparado, G.8.J. C.E, Historla y perspectivaa de la_Juriadiccion adminlstrativa en Francla y
América Latina. Coloquio conmemorativo del bicentenario del Consejo de Estado francés. Temis, 1999,
pags 335-345.

S MARCOU Gérard, Le droit adminisiratif francais: enire 'ordre junidique national el I'ordre communautaire
dans Les mutationa du drolt Administratif en Europe: Pluralisme et convergences, L'Harmattan, Paris,
19395, p. 63.

8"La crifica desde la orbita de la gestion piblica se fundé en Ja contradiceién que exisliria enlre el derecho
administrative y el imperativo de eficacia, al cual la administracion debe ahora someterse: el derecho
adminislrativo seria un marco rigido, un verdadero lastre que limitaria la accién y seria obsldculo para
el cambio” Caillosse J. Ladministration frangaise doit efle & dvader du droit administratif pour relever le
défi de l'efficience?, PMP, n. 2, 1989 p. 163. “Asi la medernizacion administrativa estd llamada a tomar
atajos en relacién con las categorias tradicionales del derecho administrative. Mas alld de la ciitica de su
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aplicacién del derecho comuin a la
administracion, en lo que se ha lla-
mado una huida hacia el derecho
privado.’

No debe olvidarse, de otro lado, la
disminucion del caracter derogato-
rio de sus reglas, asi como la im-
portancia cada vez mayor de las
fuentes escritas y el desarrollo de
instancias de regulacién que tien-
den a reducir el papel de produc-
cion normativa del juez adminis-
trativo, con lo que se modifica asi
“el equilibrio de un derecho cuyo
desarrollo y prestigio estuvo ligado
desde Cormenin a su origen
jurisprudencial” ®

¢ Todo esto significa el presagio del
fin o la créonica de una muerte

anunciada del derecho adminis-
trativo francés? Nada es menos
seguro. La permanencia no es sing-
nimo de inmovilismo, y es la
“plasticidad™ de las nociones fun-
damentales del derecho adminis-
trativo una de sus caracteristicas
fundamentales, las que le han per-
mitido y que le permitiran adaptar-
se a las nuevas necesidades, conser-
vando al mismo tiempo su esencia.

Aqui es necesario recordar, como lo
hace el mismo Gerard Marcou,°
que entre los cambios que conoce
el orden juridico, hay en primer tér-
mino, el cambio incesante de nor-
mas: es decir, el contenido material
del derecho que es el mas inestable
y el que permite la adaptacion de
las normas a su objeto. Hay luego,
los cambios que afectan las nocio-

contenide, es en realidad e! principio mismo de su existéncia &1 que se pone en duda: Desde el momenta én
que la administracidn es invitada a inspirarse de los principies en vigor en el seclor privado, nada justifica el
particularismo dé un derecho especifico que le sea aplicable. En la medida en que él contribuye a crisializar
y a objetivizar la especificidad administrativa publica, transcribiéndola en categorias juridicas (interés gene-
ral, poder publico, servicio publico) el derecho administralive es por esencia antindrmico con la visién
gestioldgica, que presupone la identidad de problemas a los que se enfrentan las organizaciones de cual-
quier naturaleza. La singutaridad da los precaptos del derecho administrative debiendo subsumirse en la
generalidad de los preceplos de gestidn. (...) Discutido desde el punto de vista de su aficacia, el derecho
administrativo es también condenado como entinémice con los principios fundamentales del liberalismo.
La contestacion neo-liberal, que sa dasarrollé durante los 70 en relacién con Ja erisis del Estado Providen-
cia, retoma el contenido de viejas criticas lormuladas en el sigio X1X: Se reprochaba al derecho adminis-
tralivo el ser esencialmente, un derecho de desigualdad y privilegio, indeleblemente marcado por el hierro
dela unilateralidad y el cual seria el insirumento de la sumisidn de la Sociedad por el Eslade” CHEVALLIER,
Jacques e droit administralif entre Science Administrative et Droit Constitulionnel, Le Drolt Adminlstratif
en mutation, C.U.R.A.P, PUF, 1893 pags 29-30.

T Sobre este aspecto ver BRAIBANT Guy, DRAGO Roland, GAUDEME Yves LABETOUILLE Daniel,
WAQUET Philippe, MOREAU Jacques, VEDEL Georges, Questions pour fe droit administratif, AJDA, 20
juin 1995 spécial, p: 11 ss. En una perspectiva espancla y europea, GONZALEZ-VARAS, Santiago I. El
Derechao Administrstivo privado, Ed. Montecorvo, 5.A. Madrid, 1988, Para la visidn en Colombia de este
fema, ver TAFUR GALVIS Alvaro La huida del deracho Administrativo hacla el Derecho Privado, Revisla de
la Academia Colombiana de Jurisprudencia, 1995,

8 CHEVALLIER Jacques, Presentation, Le Droit Administratif en mutatlon, CU.R.A P, PUF, 1993, p.6.

* La expresion es de Daniélle Loschak. Ver Jacques CHEVALLIER, J Danielle LOSCHAK. Nationalié
juridique et rationalitd managériafe dans ladministration frangaise, RFAP n 24, Oct dec, 1882, p. 53 ss.

" MARCQU, Gérard { es mustations du droit Administratif en Europe: Pluralisme et convergences, U'Harmattan,
Paris, 1995, p. 15y ss.



Panorama reciente de los principios generales del derecho administrativo francés JEEN

nes que componen la estructura del  de la jurisdiccion o el sometimiento
orden juridico y sus relaciones: las  del contencioso de los derechos in-
definiciones y los limites de estas dividuales al derecho administra-
nociones, los principios o los crite-  tivo o al derecho civil,

rios que determinan su aplicacion,
la formulaciéon de nociones o de
principios nuevos, asi como los
cambios que afectan a las institu-
ciones. Es por estos cambios que
opera la adaptacién del sistema.
. Para el derecho administrativo
francés a titulo de ejemplo, puede
evocarse la transformacion del con-
tenido de la nocién de servicio pu-
blico, las evoluciones en las rela-
ciones entre el acto unilateral y el
contrato, o la afirmacién de un
principio de transparencia. Frente
a ellos, un cierto numero de ele- A. LOS PRINCIPIOS DE
mentos estructurales que estdn en  PERMANENCIA

la base de la cohesion del sisterna

se mantienen; ellos son los elemen- Braibant, que en la historia recien-
tos esenciales de permanencia, que e q] menos tres caracteristicas prin-
si cambian, inducen una modifica- cipales de ese “monumento cons-
cién del sistema, pero sin que ello  {ryido en varias etapas”, ! que es el
signifique necesariamente sufin 0 derecho administrativo francés, se

su desaparicion. Como ejemplo s€  han mantenido e incluso acentua-
pOdriQ invocar la unidad o dualidad do. A saber: la sumision de la ad-

Es precisamente esta diferenciacion
la que guiara nuestra presentacion.
En la primera parte nos interesare-
mos en esos principios de perma-
nencia que constituyen la colum-
na vertebral del derecho adminis-
trativo, para intentar luego, en una
segunda parte, un inventario de los
principios de cambio que permiten
hoy al derecho administrativo fran-
cés adaptarse y mantenerse como
una de las claves fundamentales
del sistema juridico.

En necesario constatar con Guy

" “A lravés de cerca de 15 Constituciones y de numerosas altarnancias politicas, aste monumento fue
edificado en tres etapas que, en parte, e interrefacionan. La primera que durd mas de un siglo y que se
termina con la primera gusrra mundial, es la de la constitucidn de un derecho auténome construido por o
esencial alrededor de un principio de fondo y dé una técnica de procedimienta: la nocion de servicio publico,
con sus corolarios en materia de respensabllidad y de contratos y el recurso par “exceso de pader’. La
segunda va dé una guerra a la otra: ella estd marcada por et desarrollo de los servicios industriates y
comerciales y por la gestidn de servicios plblicos por organismos privados, la doctrine evocara gnionces
las crisis de las nociones de establecimiento publico, de servicio publico y finalmente del derecho adminis-
trativo: pero estas crisis revelan en realidad un enriqguecimiento y lograran supararse con simples ajustes
del sistama. La tercera, mucha mas cona, corresponde & l0s diez afos que siguen a 1a liberagién. Ella se
caraclerizé, de una parte, a nivel legislativo, por la adopcidén del estatuto general de funcionarios y por las
medidas de inlervencion econdmica y social tales como las nacionalizacienes y ia seguridad social, y de
otra parte desde el punto de vista jurisprudencial, por la tecria de los principios generales del derecho"
BRAIBANT, Guy Du simple au complexe: quarante ans de droit administratif (1953-1993), Etudes et
documents du Conseil d” Etat , 1993, p 409 y ss.
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ministracién al derecho, la dua-
lidad jurisdiccional, y la espec-
ificidad del derecho administrativo,
aun cuando ésta ultima sea hoy
todavia objeto de discusion.

La sumision de la administracién
al derecho o el fortalecimiento del
principio de legalidad

El principio de legalidad segun el
cual toda actividad de los érganos
del Estado debe desarrollarse de
acuerdo a derecho, es sin duda,
como lo recuerda Allan Brewer
Carias,'? la construccion juridica
mds importante del Estado de de-
recho. Segun esta concepcion, to-
dos los érganos del Estado estan
sometidos al ordenamiento juridi-
co, constituido por todas las fuen-
tes de derecho incluida, por supues-
to, la Constitucidn.

Al respecto es necesario constatar
que en Francia “de un derecho
jurisprudencial cuya expansiéon no
conocia otro limite que la voluntad
expresa del legislador” se ha pasa-
do a un derecho administrativo
“que se nutre en todos los niveles
de la jerarquia de normas, y en el
que el derecho impuesto por una
autoridad superior al juez no ha
dejado de ganar importancia”.’?

&

En este sentido, en primer término
debe sefialarse como a partir de la
creacién, en 1958, del Consejo
Constitucional y del establecimien-
to del control de constitucionalidad,
las relaciones entre el derecho ad-
ministrativo y el derecho constitu-
cional se transformaron sustancial-
mente, lo que tuvo una incidencia
fundamental sobre las fuentes del
derecho aplicables por ¢l juez ad-
ministrativo.

El fortalecimiento de las “bases
constitucionales del derecho admi-
nistrativo” no cesé de crecer de la
mano con el fortalecimiento del
poder del juez constitucional. Sien-
do sin embargo un proceso acciden-
tado con avances y retrocesos en el
que por ejemplo, como lo recordaba
Roland Drago en un debate recien-
te, la teoria de la “loi écran” (ley
pantalla), subsistia como limitante
del juez administrativo en lo referen-
te al orden interno, aun cuando en
relacién con las normas internacio-
nales, ella hubiera desaparecido.’
De otro lado, y en la medida en que
al Consejo Constitucional se le re-
conocio el poder de interpretar la
constitucion en dltima instanciaq, su
jurisprudencia ha necesariamente
desbordado o modificado la juris-

12 BREWER CARIAS, Alian R. Les principes de la procddure administrative non contentisuse: Etudes de
droit comparg (France, Espagne, Amdrique latine), Economica, Paris, 1992, p.21.

¥ MARCQU, Gérard p. 66.

4 Ver CHAPU, Rene Droit Administratit general, tome 1, pags 27-49, Montchresiien, Paris, 8 Ed. 1994,
s DRAGO, Roland Questions pour le droit administratf, AJDA, 20 juin 1995 especial, p: 14,
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prudencia del Consejo de Estado
relativa, por ejemplo, a algunos
principios generales del derecho,
sobre los cuales fijé definitivamen-
te suvalor legislativo'€ o constitu-
cional.”

Las relaciones entre uno y otro de-
recho no han estado marcadas, sin
embargo, por una légica de absor-
ciéon o de empobrecimiento del
uno al otro, sino por una légica de
complementariedad.18 “Ni consti-
tucionalizacién del derecho admi-
nistrativo, ni administrati-vizacion
del derecho constitucional”, ha di-
cho George Vedel.'®

Tan importante o mas, ha sido en
este campo, la incidencia del dere-
cho comunitario sobre el derecho
administrativo. Asi, el juez admi-
nistrativo en una jurisprudencia
bastante célebre® en la que se in-
vocaba la contradiccién entre la ley
nacional y una disposicién del Tra-
tado Constitutivo de la Comuni-
dad, abandoné la interpretacién
duramente criticada adoptada en
otra jurisprudencia no menos céle-
bre,?! en la que se sefialaba que una

—=

ley posterior podia prevalecer so-
bre un tratado, a pesar del articulo
55 de la Constituciéon, cuando la
interpretacién conforme a éste, en
cuanto a las disposiciones litigiosas,
no era posible. Se establecié asi la
primacia de las normas comunita-
rias sobre el ordenamiento interno,
que vino simplemente a confirmar
la famosa decision Alitalia,? dicta-
da a propésito de un reglamento de-
clarado ilegal, por ser contrario a
una directiva comunitaria posterior.

Como puede apreciarse, la necesi-
dad de incorporar en el derecho
interno las normas comunitarias o
de aplicar o adaptar sus principios,
ha transformado necesariamente
las fuentes aplicables por el juez
administrativo. Sin embargo, nos
dice Gerard Marcou, el derecho
administrativo francés no ha sufri-
do de manera pasiva la influencia
del derecho comunitario. “El juez
administrativo siempre ha adopta-
do, frente al derecho comunitario,
las soluciones que le parecian dic-
tadas por su propia jurispruden-
cia y por las concepciones funda-
mentales del derecho administra-

'S Ex. Principic de no-retroactividad en maleria no penal 57L, 24 Oct; 1969, rec p.32.
' Ex. Principio de continuidad del servicio pdblico 105 DG, 25 Juil 1979, rec, p.33.

18 Sobre el estado de la cuestion en Colombia v ios debatss que ella suscita, ver: PEDRAZA DE ARENAS,
Dolly Las relaciones del Juez Administrativo y i Juez Constitucional C.S.). C.E, Hlstorla y perspectivas
de la jurisdlcclén administratlva an Francla y América Latina, Coloquio conmemorativo del bicentena-
rio del Consejo de Estado francés. Temis, 1999, pags 87 ss.

'* VEDEL, Georges Questions pour le droit administrat!’, AJDA, 20 juin 1995 especial, p: 12.

#® CE Ass. 20 Oct. 1989, Nicolo.

2 CE 1 mars 1968, Syndicat général des fabricants des semoules de France.

2 CE Ass. 3 février 19689,



I novista £studios Socio-JURIDICOS

tivo nacional; cuando la aplicacién
del derecho comunitario ha im-
puesto soluciones nuevas, el Con-
sejo de Estado ha tenido el cuidado
de elaborarlas respetando la cohe-
rencia del sistema y su tradicién” 2

Paralelamente, y como lo recuerda
Guy Braibant, las bases estableci-
das desde comienzos de siglo, a sa-
ber: los principios de legalidad y
responsabilidad, reforzados luego
de la Segunda Guerra Mundial por
los principios generales del derecho,
no cesaron de fortalecerse tantoen
lo referente a su contenido, como a
los poderes del Juez.*

La legalidad se ha consolidado a
traves de diversos instrumentos
jurisprudenciales como la teoria del
balance, que impone a la adminis-
tracion la obligacion de comparar
las ventajas y los costos financie-
ros, sociales, econdémicos y cultura-
les antes de tomar una decision en
campos tan variados como la ex-
propiacion de un terreno o la ex-
pulsion de un extranjero,* pasan-
do por el control del error manifies-
to de apreciacion,® o por la exten-
sion del recurso de pleno conten-
cioso al control de las sanciones
administrativas. En materia de res-
ponsabilidad, en diferentes cam-
pos la jurisprudencia ha pasado del

# MARCOU Gérard p. 88.
2 BRAIBANT, Guy 1993, p. 412.
% ver C.E. Ass 28 mayo 1871 Ville nouvelie Est.

principio de irresponsabilidad, al
reconocimiento de la responsabili-
dad por una falla manifiesta de
particular gravedad, luego a la res-
ponsabilidad por falta grave y fi-
nalmente a la responsabilidad por
falta simple, sin contar las hipéte-
sis de presuncidn de falta y de res-
ponsabilidad por riesgo. Siendo el
caso de la medicina y de los hospi-
tales, al que fue consagrado un re-
ciente informe del Consejo de Esta-
do, uno de los campos mas intere-
santes y ricos en novedades.”

La busqueda de la eficacia del de-
recho en materia administrativa
tanto en la jurisprudencia como en
los textos, ha sido, igualmente, de
acuerdo con la doctrina, una de las
lineas maestras de la evolucién de
este derecho durante la historia re-
ciente. En la instruccién de los
asuntos contenciosos, el juez admi-
nistrativo se reconocio el poder de
solicitar a los autores de las deci-
siones discutidas, sus archivos y sus
motivos, lo mismo que para el caso
del ejercicio de poderes discreciona-
les. De otro lado, se han tormado
medidas para asegurar una mejor
ejecucion de las sentencias contra
el Estado y las demas colectivida-
des publicas proferidas por la juris-
diccién administrativa. La creacién
de la “Comission du Rapport” lue-

* Ver C.E. Ass. 2 noviembre 1973 société anonyrne libraitie Frangois Maspero.

% Sobre la situacion en Colombia desde una perspectiva comparada, ver: HENAQ PEREZ Juan Carlos El

Dafio Universidad Externado de Colombia, 1999,
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go convertida en seccién de infor-
me y de estudios, ha buscado asi
consolidar este objetivo.?8

La dualidad jurisdiccional

Lo que tiene de unico la jurisdic-
cién administrativa francesa, nos
dice René Chapus, se debe a la re-
union de tres caracteristicas: “su se-
paracién absoluta del orden judi-
cial, fuente de independencia, de
igualdad y de autoridad moral; una
magistratura hecha de jueces que
no son como los otros, en razon de
los lazos que los unen sin someter-
los a la administracién y que son
tales, que puede presentdrseles
como jueces administradores; una
competencia de principio en rela-
cién con el contencioso de la admi-
nistracion ‘puissance publique’, lo
que, sintetizando, le atribuye el
juzgamiento no solamente de los
recursos tendientes a anular los
actos administrativos ilegales, sino
también los que buscan condenas
pecuniarias”.?

“Dos sistemas de derecho y dos or-
denes de jurisdiccién indisoluble-

mente ligados, contintia siendo
entonces, otra de las caracteristicas
permanentes de la tradicién fran-
cesa”.* La existencia misma de la
jurisdiccion administrativa y de sus
competencias esenciales, fue ratifi-
cada en 1987 por el Consejo Cons-
titucional, quien identificé alli uno
de los “principios fundamentales
reconocidos por las leyes de la re-
publica y uno de los componentes
de la concepcidn francesa de la se-
paracién de poderes”.?!

Sin embargo, y después de un lar-
go perfodo de expansion, la doctri-
na constata un repliegue de la com-
petencia de la jurisdiccién adminis-
trativa.’* La decision citada del
Consejo Constitucional, reconoce
una naturaleza constitucional so-
lamente a la competencia del juez
administrativo cuando se pronuncia
sobre la anulacién o la reformulacion
de actos administrativos dictados en
ejercicio de prerrogativas del poder
publico,

De otro lado, diversas leyes* han
venido atribuyendo al juez ordina-
rio ciertos contenciosos adminis-

=

2 Un balance en espafiol de los avances recientes entodos estos campos se encusntra en: COMBARNOUS
Michel Progresos recientas del control jurisdiccional de la Administracion en Francia C.S.J. C.E, Hiatoriay
perapactivas de la jurisdiccléon adminlstrativa en Francla y América Latina. Coloquio conmemorativo
del bicentenario del Consejo de Estado francés. Temis, 1999, pdgs 261-286.

% CHAPUS René. Drolt du contentleux adminlatratif, Montchrestien, Paris, 1998. Pag. 8.
 BRAIBANT Guy, ibidem.
3" Decision 86-224 del 23 de enero de 1987, Conseil de la Concurrence, J.O, 25 de enero de 1987.

% Para un panorama en espafol de la evolucion de la Jurisdiccién administrativa en Francia. Ver: MODERNE
Frank “Origen y evolucién de la jurisdiccién administrativa en Francia" C.8.J. C.E, Historia y perspectivaa
da |a Jurigdiccién administrativa en Francla y Amériea Latina. Cologuic conmemaorativo del bicentena-
rio del Consejo de Estado francés, Temis, 1999, pdgs 29-41,

# Enlre otras las del 22 de energ de 1988 y 2 de agosto de 1989,
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trativos: la Corte de Apelacién de
Paris es, de esta manera, competen-
te para juzgar los recursos inter-
puestos contra las decisiones del
Consejo de la Competencia, de la
Comision de Operaciones de Bolsq,
del Consejo de Mercado a Término
y del Consejo de Bolsas de Valores,
a pesar de ser los dos ultimos, or-
ganismos de derecho privado en-
cargados de funciones piblicas.
Igualmente, no sobra recordar que
el recurso a la férmula de estable-
cimientos publicos, industriales y
comerciales, preferentemente a la
de establecimientos publicos admi-
nistrativos, ha tenido como conse-
cuencia, la de encargar al juez or-
dinario del contencioso de todos los
litigios relativos al bloque de com-
petencia de los servicios publicos
industriales y comerciales.

51 a esto se afnade el debilitamiento
ya evocado de la jurisprudencia
como fuente del derecho adminis-
trativo,* aun cuando corresponda
a una constante de estos sistemas,

podria pensarse en un debilita-
miento de la jurisdiccion adminis-
trativa, o en todo caso en una cri-
sis de confianza.

La realidad es bien diferente. No
solamente el juez administrativo
continua desemperiando un papel
fundamental como consejero del
gobierno, sino que su papel en
materia jurisdiccional se ha enri-
quecido con una multitud de avan-
ces jurisprudenciales. “Todo pare-
ciera como si el Consejo de Estado
hubiera buscado retomar la inicia-
tiva en el terreno de las liberta-
des”.* La jurisdiccion administra-
tiva se orienta por cierto cada vez
mds, hacia la garantia de los dere-
chos de los justiciables. Varias re-
formas han consolidado asi su
magistratura; en lo referente a me-
didas provisorias en interés del
justiciable, los poderes del juez ad-
ministrativo han sido en lo esen-
cial, alineados con los del juez or-
dinario. Las leyes de 1980 y parti-
cularmente, de 1995, han reforza-

=

% Sobre el régimen de derecho publico econdmico, ver: VACLOS Georges Droif public economique francais
ot communautaire, Armand Colin, Paris, 1996.

* | a jurisprudencia ha desempefiado durante un aiglo y medio un papel fundamantal en materla
edministrativa, en razén de la auaencla de ¢édigo vy de la cantrallzaclén del contencloso. Es aai
como fueron establecidos los grandes principlos del procedimlento adminiatrative, de la tuncién
publica, de la contratacion administrativa y de la reaponsabilidad del poder piblico. Eata fuente se
ha deblihado relativamente; un signo cuantlistivo de ello se obtiens consultando el indice de las
grandes decislonesa de la Jurisprudencia adminlstrativa (36 declalones de 1953 a 1972, 22 da 1973 s
1992); y en el curso de loa Ultimoa afos las dos lerceras partes de la daclslones escogldas sa
refleren sl darecho europac y a laa relaclones Internacionales. En el mlsmo periodo, el derecho
escrito ha tomado sl relevo, ya sea consolidando la jurlsprudencia anterior, como en el caso de los
textos sobre los funclonarios o loa contratog, ya sea consatruyando sobra terrenos de los que fa
Jurisprudencia hublera podido ocuparsa, como el procedimisnto adminisirativo, la transparancla o
Ia ejecuclon de declslones de justicia”. BRAIBANT Guy p 417.

* CHEVALLIER Jaques, presentation p. 7 En este sentido vale la pena regordar aqui a titulo de ejemplo la
decision C.E.Ass 27 oct 1995 Commune de Morsang-Sur-Orge en el que se reconoce “8l respseto de la
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do los mecanismos para asegurar
la ejecucién de sus decisiones con-
tra la administracion.

Por ultimo, y en la medida en que
las fronteras entre ¢l derecho pri-

sobre el contenido mismo de su
especificidad.

Para una parte de la doctrina, ella
se justificaria todavia por la nocién
central de servicio publico. Tal es

la posicién por ejemplo, de Guy
Braibant, para quien “las teorias
del dominio publico o del contrato
administrativo no tienen relacion
sino por su vinculacién a la nociéon
de servicio publico”. Segun €l, in-
cluso “para el Consejo de Estado la
nocién de servicio publico se man-
tiene como ¢l unico fundamento
del derecho administrativo”.*®

vado y el derecho administrativo
son menos claras dia a dia, “por lo
que el juez administrativo no pue-
de ya ignorar las reglas del dere-
cho privado,” no puede al mismo
tiempo desconocerse que correlati-
vamente: “Convertido fundamen-
talmente en derecho escrito, el de-
recho administrativo se aplica cada
vez mas en las relaciones entre par-

ticulares ante el juez ordinario”.*”  Sin embargo, la mayor parte de los
autores coincide con Ives Gau-demet,
para considerar que el unico funda-
mento del derecho administrativo es
histérico y que cualquier debate so-
bre su origen pertenece al pasado®
0 debe buscarse fuera de él, como lo

propone Sabino Cassese.®

La especificidad del
derecho administrativo

Undnimemente, la cultura juridica
francesa proclama que la origina-
lidad del derecho administrativo
reside en su caracter especial, de-
rogatorio del derecho civil. Sin em-

En cualquier caso, el modelo clasi-
bargo, la unanimidad no se logra

co de especificidad que hacia del

»
g

dignidad de la persona humana como uno de los componentes del orden publico que corresponde a los
alcaldes proteger en ejercicio de su poder de policia”.

T WAQUET Philipe Questions pour le droit Administratif AJDA, 20 juin 1995, p.16.
3 BRAIBANT Guy Questions pour le droit administratif, AJDA, 20 juin 1995 pag. 17.

8 “Yo tendria tendencia a pensar que los grandes debates del tipe servicio publice / poder publico, cierta-
mente apasionantes, pertenecen sobre todo al pasado. Y yo me pregunta si na hemos tomado conciencia
progresivamenle del haecho de que el Unico lundamenle del sislema de derecho administrative es la hislo-
ria, la historia administrativa y la historia de la jurisdiccion administrativa... Y yo pienso que la conclusidn
que se puede sacar es que para el derecho administrative, tenemos hoy |a libertad de reflexion que da la
historia. Historia que por hipdtesis, asta fijada en sl tismpo y que nos invita a dejar de ledo las
sistematizaciones para preferir la evolucidn, la adaptacidn, lo relative” GAUDEMET lves, Quastions pour le
drojt adrministratif, AJDA, 20 juin 1995 especial, pag. 17,

40 *Asj parece gue la primera razdn de ser del derecho administrativo no debe buscarse en &l seno mismo
de ese derecho, en su juez especial o en sus paderes particulares, como lo ha hecho siempre la cultura
juridica Irancesa, sino mas bien luera de él, en la adquisicion de una posicion constitucional de la alla
burocracia y en el reconocimiento del poder adminislrative, como un poder auldnomo en retacion con el
ejecutivo.” CASSESE Sabing, Une des formes de l'etat nouveau du monde. Réflexions sur le droit administratif
frangais, AJDA, 20 juin 1895, pag. 167 ss.
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juez administrativo el producto si
no exclusivo, porlo menos primor-
dial, de un derecho administrativo
concebido como esencialmente
jurisprudendial, ha perdido vigencia.
Enla busqueda de su particularismo,
lo que resulta mas importante hoy,
es tomar conciencia de la transfor-
macién que se vive en el contenido
mismo del derecho administrativo.

El equilibrio largamente construi-
do a través de la historia por el juez
administrativo, entre las prerroga-
tivas con las que debia estar dota-
da la administracion, y la protec-
cion de los derechos individuales,
tiende en efecto a modificarse bajo
la presion de la jurisprudencia
constitucional europea hacia una
légica de equilibrio en la que la
unilateralidad es paulatinamente
sustituida por la consensualidad y
en la que la defensa del interés ge-
neral se entrelaza con la vigencia
de los derechos colectivos e indivi-
duales los cuales no solamente son
defendidos por o contra el Estado.

B. LOS PRINCIPIOS
DE ADAPIACION

Mas que principios, trataremos de
evocar campos en los cuales una

evolucion importante se ha produ-
cido. Asi, segun la doctrina, las ten-
dencias fundamentales podrian
agruparse arbitrariamente en tres
imagenes faro: la “descentracion”
del poder, la apertura, y por altimo,
la renovacién del servicio publico por
la competencia.

La “descentracion” del poder

Como lo recuerda Guy Braibant,
“durante muchos anos, Francia sir-
vio de imagen al modelo teoriza-
do por Max Weber de piramide
jerarquizada, por lo que, para de-
finir en una sola palabra a la ad-
ministracion francesa, bastaba ca-
lificarla de centralizada”.*! En los
ultimos arios, ella entrd en una
fase de “descentracién”, barbaris-
mo éste que permite cubrir, las no-
ciones de descentralizacion, descon-
centracion, y deslocalizacidn, a los
que aqui quisiera afiadir el caso de
las autoridades administrativas in-
dependientes.

Desde las farnosas leyes de descen-
tralizacién de 1982,%%a las medidas
de desconcentracion de diciembre
de 1997 adoptadas bajo el lideraz-

* Braibant Guy op. (1993) pdg 420.

“? “La descenlralizacion de 1982 es ciertamente la refoerma administraliva mas importanie de este pariodo.
Ella instaurd en el orden juridico, nuevas reparticiones de competencias y de recursos entre los diferantes
niveles territorialas incluida la regidn. Los poderes de los representantes elegidos fueron aumentados,
particularmenle a nivel del departamento y de la ragion. El estetulo de Paris y de su reqidn, caracterizado
dasde hace muchos siglos por una fuerte dominacion del poder central, se acercd al derecho comim. Por el
conlrario Cércega se alejo en el senlido de una mayor autonomia. La tutela administrativa cldsica ha dado
paso a controlas jurisdiccionales ejercidos por los tribunales administrativos y por tas nuavas cortes regio-
nales de cuentas. Mdlliples instituciones de conperacidn enlre colectividades, en particular en el marco de
la intercomunalidad han sido greadss para facilitar su accidn y su reagrupamiento; sindicalos de comunas,
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go del Comisariado para la Refor-
ma del Estado®?, las reformas a la
estructura administrativa han teni-
do un impacto muy significativo
tanto directo como indirecto sobre
el derecho administrativo. Estas re-
formas encuentran su fuente des-
de comienzos de los afios 70 en la
critica al exceso de centralizacion
administrativa consagrado en rea-
lidad por la monarquia, retomado
por la Revolucién y consolidado en
el modelo napoleénico. Ellas han
provocado una profunda reorgani-
zacion de la administracion del Es-
tado pero que, como lo mostré el
informe final de actividades de este
Comisariado, tienen todavia un
vasto campo de accion para desa-
rrollarse, particularmente, en lo
referente al desmonte de este siste-
ma paralelo en el ambito territo-
rial entre autoridades locales y re-
presentantes del Estado central.#

La transformacion de administra-
ciones ministerinles en estableci-
mientos autonomos nacionales,
marcados ademas por una fuerte
incidencia del derecho privado, ha

ido influyendo igualmente en la
construcciéon de un modelo mads
amplio. El fendmeno no ¢s nuevo,
claro, pues corresponde a la linea
de la tradicional descentralizacion
por servicios. Lo que es nuevo, es su
amplitud y el papel que ha desem-
pefiado en la busqueda de nuevas
opciones para el mejoramiento de
la gestion piblica. Al respecto, los
casos de las telecomunicaciones y
del correo parecen buenos ejemplos
dentro de esta perspectiva.®

En cuanto a la deslecalizacion, vale
la pena recordar el caso de la Es-
cuela Nacional de Administracion
transferida parcialmente a Estras-
burgo, dentro de una ldgica, apli-
cada igualmente en América Lati-
na,* de desplazar centros o institu-
ciones administrativas claves, fue-
ra de la capital tradicional con el
fin de descongestionar la accion
publica, induciendo correlativa-
mente desplazamientos de otros
actores como parte de una estrate-
gia especifica de ordenamiento del
territorio.

convocacion multiple, dislritos, convenciones interdepartamentalas @ interragionales, sindicatos mixtos.
Los representantes elegidos locales han sido dotados de un estatuto y el personal bajo sus drdenes ha
vigto su situacién mejorada y reforzada.” BRAIBANT Guy pag. 421.

3 Decretos del 19 y 24 de Diciembra de 1997 sobre desconcentracion de competencias y de recursos en

favor de los representantes locales del Estado cenlral.

4 Ver Commisariat a la réforme de {'Efal. Rapport d'activité 1997. La documentation frangaise. Paris,

marzo de 1998,

“ Var Ndmero especial sobre la reforma de 1alecomunicaciones AJDA, 20 de marzo de 1997.

“ Particularmente en al caso de Brasil y Argentina el mecanismao inlentd utilizarse como factor de reordenacion

del territorio.
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Pero mas importante todavia den-
tro de la 16gica de nuestro panora-
maq, ha sido sin duda, el desarrollo
en Francia de la figura de las auto-
ridades administrativas indepen-
dientes (AAI), como fruto de una
influencia relativa de otros mode-
los nacionales.*’” Desde comienzos
de los afios 70, se multiplicaron en
efecto instituciones de un nuevo
tipo, encargadas de asegurar de
manera auténoma, una misién de
regulacidn sectorial, provistas para
tal fin, de poderes de autoridad
administrativa o bien de poderes de
otra naturaleza, moral o contencio-
sa, sin que ellas aseguren en prin-
cipio, la gestion de servicios publi-
cos, Su tarea de regulacién siendo,
sequn F. Gazier e Y. Cannac, “la
tarea que consiste en asegurar, en-
tre los derechos y las obligaciones
de cada uno, el tipo de equilibrio
querido por la ley” 4

Las AAl expresan en este contexto,
una “refraccién” del poder estatal,*’
en la medida en que los poderes con
que estan investidas han sido sus-
traidos a las autoridades que nor-
malmente son sus depositarias, y
que son ejercidos de manera auto-
noma, aun cuando sea la respon-
sabilidad del Estado la que pueda
ser comprometida por sus actos.

Ya que ellas pueden dictar regla-
mentos o decisiones ejecutorias, es-
tan sometidas al control de legali-
dad ejercido por el juez administra-
tivo, a menos que la ley haya dis-
puesto otra cosa, confiando su con-
trol al juez ordinario (por ejemplo,
la Corte de Apelacién de Paris, para
las decisiones del Consejo de la
Competencia). Al juez administra-
tivo sin embargo no compete el
control sino de una pequefia parte
de la actividad de estas institucio-

—

7 E) cambig introducido en el Derecho Administrative Franceés por las AAl no debe nada al derecho comu-
nitario Nt a la convencién europea de derechos del hombre: como en el caso de la lransparencia administra-
liva, se trata de la reapuesta dada a problemas especificos del sistema francés de proteccidn de libartades,
y no de la panetracién o de la recepcién de instituciones o normas extranjeras. Si ejemplos extranjeros han
desempefado un papel sllos son exteriores a la comunidad europea: se trats de ombudsman Suecc y de
las agencias federales independientas de los Estados Unidos. Claro estd que el desarrollo de la inlegracidn
europea por &1 mercado ha favorecide la ulllizacién de la témula de las AAl para instaurar mecanismos de
regulacién que no puedan considararse como sespechosos de intervencionismo, sobre tode en un pals en
@l que ol Estado tiene una fuerts tradicidén en esle campo. Todo ello para esteblecer una vigilancia rigurosa
de los mercados en un contexto de internacionalizacion cada vez més (uerle. Al respecto puede senalarse
la @xlansidn progresiva de la comisién de operacianes de baisa, parlicularmente & partir de la reforma de la
holsa de valores de 1988. Las instituciones encargadas de vigilar los mercados presentan entre ellas nume-
rosas analogias y su nimero aumenta en la medida en que el Estada renuncia a sus Instrumentes tradicio-
nes de contral.” MARCOU Gérard, P4g. 63.

+ L as autonités administratives indépendantes. Consoll d’Etat. Etudes et Documants, No. 35, 1963/1984,
pag. 20.

4 Seyun la expresién seflalada por Colllard y Timsit Les autorités administratives indépendantes; Histoire
d‘une institution, en C.A. COLLIARD y G. TIMSIT Les autorités sdministratives Indépendantea. P.L.F,
1988. P4g. 37.
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nes, en la medida en que limita su
intervencidn a los actos que tienen
el caracter de decision administra-
tiva y en la medida en que los ca-
505 de anulacién son raros y en ge-
neral sin efectos practicos.

Lo que resulta claro es que tanto
en el caso delas AAIL como en los
demas instrumentos sefialados, la
descentracion expresa el deseo de
la administracion de adaptarse a
las tareas que le son dadas hoy al
Estado y a su nuevo papel de gran
estratega que actia directamente
sélo de manera subsidiaria y el cual
yano es compatible con una légi-
ca de fortaleza centralizada, omnis-
ciente y omnipotente, opaca e in-
expugnable.

La apertura

La administracién recurre cada vez
mads a nuevas formas de accién
publicq, intenta interiorizar nuevos
hdbitos, nuevas maneras de enten-
der y de defender el interés gene-
ral, sin imponerlo exclusivamente
por via de decisién unilateral. De la
misma manera la administracién
busca hacer mas transparente® su
accién, liberandose de ciertas estruc-
turas, procedimientos y de un cierto
culto al secreto que la habian trans-
formado en Leviathan impredecible
y misterioso.

Asi, junto con la posibilidad de
mecanismos contractuales para re-
gular las relaciones entre entidades
publicas que cuentan ya con una

% Al respecto, cabe recordar que la ley consagra la posibilidad de accién de plena jurisdiccion contra las
decisiones que imponen sanciones administrativas (por ejemplo sanciones pronunciadas por el Consejo
Supsrior del Audiovisual, 1a comision de Gonlrol de Seguros, por el Consejo de disciplina de los organismos
de geslién colectiva de inmusbles etc.} por lo que la expansidn del derecho de las sanciones administrati-
vas parece ger ung consecuencia inducida del desarrollo da las AAl Ver: AUBY Jean Mary Autontés
administratives e! aulorités juridictionnelies, AJDA, 24 juin 1995 spécial, p.81 ss.

# “La introduccitn de la transparencia administrativa es ciertamente una de las evoluciones mas importan-
tes del Derecho Administrativo Francés mederno. Ella ha sido realizada por el legislador: la Loy del 6 da
enero de 1978 relativa a la informatica a los ficheros y a las libertades, la ley del 17 de julio de 1978 que
introduce un derechos de acceso pilblico a los documentos administrativos, la Ley de julio de 1879 que
introduce una obiigacidn de motivacién de las decisiones administrativas desfavorables o darogatorias,
cuyo campo fus ampliado por una ley del 9 de ensro de 1986 a la que hay que afiadir la ley del 3 de julio de
1979 que ampiid el régimen de consulla da archivos, las leyes del 10 de julio de 1976 y del 12 de julic de
1983 que mejoraron las condiciones de puesta en marcha de consullas plblicas, |a ley del 4 de anero de
1980 relativa a |la automatizacién del pasado judicial, que permite a toda personas consultar 1a integralidad
de los dalos que | conciernen, asi como el Dacreto del 28 de noviembre de 1983 que introduce un proce-
dimiento contradictorio cuando la administracién pretende tomar una decisién sometida a |a obligacién de
motivacién. (...) pero si se puede asi constalar una lendsncia general que reésponds a un problema plan-
teado a todos los estados administralivos modernos, es claroe que las relormas lrancesas encuentran su
luente en Jas numergsas manifestaciones de obsolecencia de |a legislacion y en la insuliciencia de las
intervencionas de la jurisprudencia para buscarle solucidn. Las intervenciones del Conssjo de Europa en
este campo han participado més del movimianlo de conjunto que ha servido de fuante de inspiracién para
las reformas; sin embargo, despuéz de la convencién de 1985 sobre Ja proteccidn de las personas en
relacién con el tratamiento automatizado de datos de cardcter personal, la Comisidn Nacional Infermética
y Libertadas se fundd en algunas de sus recomendaciones estipuladas en la convencidn.” MARCQU, Gerard
opeitp. 72.
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larga tradicién en Francia*? se han
abierto paso, bien que timidamen-
te y en avance sobre el pasado,®
posibilidades de asociacién y for-
mas contractuales con particulares,
para el cumplimiento de tareas
publicas.

Junto a ello la ampliacion de los
mecanismos de acceso a los docu-
mentos publicos,* el tratamiento
jurisprudencial a la obligacion de
motivar las decisiones, el desarro-
llo de mecanismos de consulta, ini-
ciolmente en materia de urbanis-
mo y luego en ofros campos, la
ampliacién de los mecanismos de
informacion de la administracién
frente a los representantes politicos
electos y frente a los ciudadanos,
constituyen avances fundamenta-
les que han ido transformando el

cardcter excepcional del derecho
administrativo. Y ello, al punto que
este derecho ya no puede ser mira-
do como un derecho qu¢ consagra
la desigualdad entre la administra-
cion depositaria exclusiva del inte-
rés general frente a los particula-
res, representantes egoistas y recal-
citrantes de sus intereses.

Es mas: el objetivo confesado por
las autoridades es el de lograr una
accién del Estado, no solamente
mas eficaz, sino sobre todo mas cer-
cana de los ciudadanos. As{ y den-
tro de lalinea delos esfuerzos pre-
cedentes, el gobierno frances adop-
té recientemente un proyecto de
ley** tendiente a mejorar el trata-
miento de las solicitudes de los
usuarios a las diferentes adminis-
traciones, darle un estatuto juridi-

2 Panticularmente en materia de contralos de plan con las entidades territoriales y de contralos de gestion
con las Empresas publicas.

= “| g contractualizacion es sin duda otra tendencia profunda de la evolucién de los modos de accion del
poder publico. Se pueden encontrar sus premisas en las practicas de concertacién que estuvieron en boga
en los afics 60 y al comienzo de los 70, pero entences la concertacion significaba solamente un objetivo
comun de antendimiento. La contractualizacion, en la medida en que se estd realmente en presencia dg
conlratos, va mas alla pues significa |a formacidn de obligacionas reciprocas. En el primer caso el Estado
no renuncia a ninguna de sus prerrogativas, en el segundo él se compromele. En todo caso en estos
campos as {a accién por via de autoridad la que se encuentra discutida. En 1983 el Primer Ministro encon-
traba discutible ya el que el Deracho Administrativo estuviera todavia construido sobre la idea de desigual-
dad entre la administracion y el administrado y se preguntaba sobre el interés de conservar nociones tales
como peder discrecional ¢ acto unilateral, Esta opinion discutible clare ostd, en el plano juridico, es signifi-
cativa sin embargo de un estado de espirilu. La relorma de |a planificacion por 1a ley del 29 de julio de 1982
se afiadid a 1a reforma de la descentralizacién para facilitar recursos a instrumentos conlracluales que
permilieran armonizar la accién publica. Sin duda conviene distinguir estas formas contractuales de aque-
ltas establecidas para la atribucion de ayudas publicas a particulares o en aplicacion de ciertas disposicio-
nes del codigo del urbanismo”. Marcou Gerard Op cit p. 74.

* Los servicios de Internet oficiales han comenzado a transformar las condiciones de acceso a la informa-
cién en términos tales que las normas existentas comienzan a estar estrachas dentro de las posibilidades
que esta nueva tecnologia ofrece.

5 Adoptado por el Gobierno el 13 de mayo de 1998 y puesto en discusion en el Congreso sn Marzo de
1999,
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co a las “casas de ciudadanoes” para
facilitar la prestaciéon de servicios
publicos, reforzar los poderes del
Mediador de la Republica y desa-
rrollar sus agencias locales, mejo-
rar la transparencia administrati-
va y el acceso de los ciudadanos a
los documentos publicos, explotan-
do hasta donde sea posible el
Internet y los demds avances tec-
nolégicos. En el mismo sentido,
desarrolla programas de simplifi-
cacion de procedimientos adminis-
trativos un poco mds ambiciosos
gue en el pasado,’ asi como pro-
gramas para reforzar los servicios
de proximidad.”

La renovacion del servicio
publico por la competencia

Una ultima innovacién, de las
muchas posibles, que debe resal-
tarse en este panorama es la de la
penetracién del derecho de la com-
petencia en el régimen de los servi-
cios publicos, Sobre este punto es
clara la influencia ejercida por el
derecho comunitario en la transfor-
macion de la nocién tradicional de

servicio publico elaborada por la
jurisprudencia francesa y la doctri-
na clasica, la cual se encuentra hoy
enfrentada a una concepcién eu-
ropea centrada en la economia y
fundamentada en el principio de la
libre competencia.®

En un contexto de mundializacion,
los servicios publicos se encuentran
sometidos a la obligacién de parti-
cipar efectivamente en la competi-
tividad general de la economia, y
en ultima instancia al juego del
mercado, y ello bien sea que porel
momento su actividad esté someti-
da o no lo esté a la competencia
directa de otros operadores.

Como hecho sintomdtico, cabe re-
cordar que el término de servicio
publico no es prdcticamente em-
pleado en los textos europeos. En
ellos hay que concentrarse en las
nociones de servicio de interés eco-
némico general y de servicio uni-
versal, para aproximarse ala con-
cepcion comunitaria en este campo.

En particular, las nociones de ser-
vicio universal o de servicio de in-

—

3 Decreto n. 97-503 del 21 de mayo de 1997 y decreto 98-98%9 del 2 de diciembra de 1996,

5" Sobre todos estos puntos, ver informe del Minislerio de La Funcién Pablica, 1a reforma del Estado v la
descentralizacion. Paris, Diciembre de 1998, Para un inventario de las relaciones Estado / ciudadanos en
Colombia a partir de fa Constitucion de 1931, Ver ZAMBRANO CETINA William Les droits des ciloyens vis
a vis de l'administration, Le cas de la Colombie. Revue Internationale de Droit Comparé, n.2, Paris 1992

* “Hasta ahora el derecho de la creacién y de la organizacidn de los servicios publicos era competencia
exclusiva del deracho administrative; en lo que se referia a la ejecucidn de misiones de servicie piblico y de
su geslion solamente en materia de procesos de adjudicacion la nocidn de competencia desempefiaba
algun papel, pero en sentido inverso a lo gue el derecho de la competencia en sentido preciso que el
término implica. Se tralaba mas de proteger la administracién y los dineros publicos que de proteger las
empresas o un goncepto abstracto de competencia. Incluso en @ campo de l0s sefvicios publicos de carac-
ter comercial e industrial, el derecho establecia con frecuencia monopolios para proteger el servicio publico
y el interés general por el perseguido.
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terés general se refieren en los tex-
tos europeos, Unicamente al sector
industrial y comercial y estan liga-
dos fundamentalmente al derecho
de la competencia, mientras que la
nocion francesa de servicio publi-
co engloba igualmente los servicios
administrativos y las funciones de
soberania del Estado.

En realidad, necesariamente sein-
tenta llegar en Francia a un com-
promiso entre los valores y los im-
perativos de servicio publico cons-
truidos por la doctrina y la jurispru-
dencia (igualdad, continuidad,
adaptabilidad, etc.) y los imperati-
vos econdmicos (rentabilidad, libre
acceso, etc.), compromiso que bus-
ca beneficiar a los consumidores y
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a las empresas, sin olvidar al ciu-
dadano contribuyente.

La nocién de servicio universal par-
ticipa como acicate en la busqueda
de ese equilibrio, buscando garan-
tizar en Europa los servicios esencia-
les con un nivel de calidad satisfac-
torio y a precios abordables para la
mayoria. Ello prefigura sin duda
una transformacién inevitable de
las formas de accion de los servicios
publicos tradicionales, que estardn
obligados por la tecnologia, por las
limitantes presupuestales y por la
presion de los ciudadanos, ya sea a
abrirse plenamente a la competen-
cia 0, a integrar verdaderamente
en su accidn, los imperativos de efi-
cacia y eficiencia impuestos a cual-
quier operador privado.
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Hoy la perspectiva es totalmente diferente: ello se debe sin duda al articuto 90 del ratado que instituyo la
Comunidad y que plantea el principio de somelimiento a las reglas de competencia establacidas en los
articulos 85 y 86 para las empresas encargadas de un servicio econdmico de interds general; no pudiéndo-
se desconocer este principie, su mision se encontrard comprometida. La ordenanza del 1 de diciembre de
1986 relativa a la libertad de pracios y la competencia, somete a sus disposiciones las aclividades de
produccién, de distribucion y da servicios ejercidos por las personas pablicas (articulo 53) (...) En este
campo, la evolucion legislativa es de gran importancia. Ella es 8 resultado de las diractivas comunitarias y
de Jas leyes que las tntegran al ordenamiento nacional (leyes del 3 de enaro de 1891 y 11 de diciembre de
1992) a las gque hay que agregar la ley del 29 de enero de 1993 relativa a la prevencion de la corrupcion y
la transparencia de la vida econdmica y de los procedimientos publicos.” MARCOU Gerard Op cit. p. 78.



