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PROLOGO

Una paradoja recorre el Derecho administrativo espafiol. En efecto, si bien
la idea del servicio publico esta presente en las primeras presentaciones y en
las construcciones doctrinales iniciales, posteriormente, la reconstruccion con-
temporanea que se inicia con la llamada generacion de la RAP la desplazara,
relegando y acotando su funcion prescriptiva y descriptiva. El Derecho Admi-
nistrativo es el fruto de una evolucion, de su estrecha dependencia con el desa-
rrollo de los estados y la transformacion de los cometidos y tareas de los poderes
publicos. Esta vinculacion, quizas, nos pueda explicar por qué autores funda-
mentales en la elaboracion del Derecho administrativo espafiol, tanto en su pa-
pel de legisladores como de autores, en algiin caso muy respetados y valorados
por sus coetaneos extranjeros, luego quedaron en el desvan y han desaparecido
como referencias doctrinales. Seguramente el caso mas llamativo es el de A.
Posada. Es dificil entender porque en obras contemporaneas aparecen Duguit
y Forsthoff, y, por el contrario, ninguna mencioén al ilustre ovetense, cuando en
determinados temas fue un avanzado en su tiempo, publicando antes que los dos
clasicos mencionados. El libro de Flavio Quezada, que ahora tengo el honor de
prologar, nos ayuda a desentrafiar esta paradoja.

La caracterizacion constitucional de la Administracion publica presenta cla-
ras resonancias en la institucion del servicio publico. Asi, «la Administracion
publica sirve con objetividad los intereses generales». La servicialidad y el in-
terés general como rasgos caracterizadores de la posicion de la Administracion,
en todas sus tareas; la administracion publica no es solo poder, ejercicio de
prerrogativas. Como es ahora bien conocido, singularmente, debido al impacto
del derecho europeo, la idea de servicio al interés general esta presente en los
ordenamientos juridicos europeos mediante formulaciones distintas y proyec-
ciones materiales no equivalentes. Su fuerza retdrica, su capacidad simbolica
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ha canalizado su irrupcion en la caracterizacion de las tareas colectivas. Unas
tareas para las que se requiere un régimen singular, distinto del de los privados.

El libro de F. Quezada es el resultado de una investigacion en sentido estric-
to, sus aportaciones nos permiten avanzar efectivamente en el conocimiento,
aportando elementos nuevos que iluminan el proceso de formacion de la red
conceptual propia del Derecho administrativo contemporaneo. La obra responde
a la mas que notable capacidad de su autor de formular las preguntas pertinen-
tes, explorar caminos ignotos, leer con detenimiento a los autores y presentar los
resultados de esta exploracion, navegando por una diversidad y heterogeneidad
de fuentes. Todo el proceso constructivo discurre facilmente pues maneja una
escritura muy diafana, en la que la calidad y el rigor no estan refiidos con la cla-
ridad y elegancia expositiva. Algunos hallazgos semanticos permiten describir
de manera precisa y rigurosa fendmenos que podian haber quedado solapados
o escondidos.

En Espafia no disponemos de una tradicion asentada de estudios sobre el
pensamiento juridico, ni de una presentacion sistematica de los debates doctri-
nales que estan en el origen de la formacion del derecho administrativo. Tam-
poco la elaboracion de biografias de juristas constituye una practica comun,
solo disponemos de algunas «incursiones» y de aportaciones puntuales. Si bien,
también es cierto que hay algunas excepciones bien notables y que el panorama
podria estar cambiando.

La finalidad de esta investigacion esta en estrecha consonancia con los obje-
tivos fundacionales de I Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno; revista fundada por P. Grossi en 1972, destinada a renovar profunda-
mente la historiografia de la historia de las ideas juridicas. Retomando sus enun-
ciados de cabecera, se trata de «incrementar el estudio historico de las doctrinas
juridicas, de modo que permita una comprension mas profunda de los sistemas
juridicos actuales y de sus raices culturales y sociales». Para ello el camino
a seguir es «el didlogo continuo entre historiadores del derecho y juristas, un
intercambio enriquecido por la contribucion permanente de otros cientificos so-
ciales y filosofos». Este proyecto ha contribuido de forma decidida a los avances
en el conocimiento y, muy especialmente, la apertura de una linea muy fértil de
investigacion en el campo del pensamiento juridico, un terreno ya explorado en
otros entornos cientificos pero no demasiado frecuentado por los juristas.

Al dejar la direccion de la revista, P. Grossi puso de manifiesto como antes
de la creacion de la revista las investigaciones se ocupaban de la historia de las
fuentes o de alglin personaje insigne, pero se producia una absoluta desconexion
entre los que araban los variados campos del derecho positivo y los cultivadores
de la historia del derecho. Afiadi6 que la otra sefia de identidad de la revista fue
la eleccion de la historia del pensamiento juridico, por naturaleza «intoleran-
te» a los «confinamientos nacionalesy», propios de la historiografia institucional,
proyectandola a un nivel «auténticamente transnacional». El caracter poliglota
de los colaboradores era corolario de esta opcion. Como veremos en la obra de
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F. Quezada, nuestros «padres fundadores» del moderno derecho administrativo
eran juristas «viajeros y poliglotas».

La configuracion de nuestras instituciones no es solo el resultado de la vo-
luntad del legislador (si bien, en Espana, a diferencia de otros sistemas juridi-
cos, tienen una fuerte impronta legislativa), sino que tiene, como sucede en los
distintos sistemas de nuestro entorno, una cierta dependencia del pasado y de
las distintas reinterpretaciones del mismo que se han ido sucediendo. Y, como
también veremos a lo largo de la exposicion, es el resultado del cruce, del dia-
logo entre juristas, juristas abiertos a las ciencias sociales y atentos a los proble-
mas de su tiempo. F. Quezada pone el foco en el momento de construccion de
los grandes andamiajes juridicos: el transito del siglo x1x al siglo xx. Y lo hace
con una aproximacion contextualizada del pensamiento juridico, situando a los
autores en su tiempo.

El autor delimita de manera precisa su propdsito: «identificar el paso de la
expresion servicio publico al lenguaje juridico y su conversion luego en nocion
juridica en el Derecho administrativo de Chile, Espafia y Francia». Con este
fin elabora una metodologia adecuada al estudio, en clave historico-compara-
da. Historia y comparacion. Como hace afios ya sefald S. Cassese (/! diritto
amministrativo: storia e prospettiva, 2010), debemos plantearnos «qué historia
acarrea el derecho administrativo a su espalday», en la medida que «las institu-
ciones son el fruto del pasado (de unos pasados frecuentemente reinterpretados)
y el resultado de una mixtura de ordenamientos diversos, entre los que frecuen-
temente se dan procesos de importacion y exportacion». En este examen de la
evolucion del derecho administrativo debemos plantearnos cuales son los perio-
dos que han dejado su impronta, qué influencias reciprocas podemos identificar.
Interrogar la historia y comparar para fijar tipos ideales.

Historia y comparacion, por una parte, y comunicacion y didlogo, desde otra
perspectiva. En efecto, la ciencia ha avanzado siempre mediante el intercambio
de conocimientos y de ideas. Una interlocucion que ha encontrado distintos ve-
hiculos, diferentes formatos, de caracter mas abierto o publico como la edicion
de revistas y libros supone, pero también de caracter mas privado como la co-
rrespondencia epistolar permitia. Fuera del campo de las ciencias sociales este
ultimo ambito constituye desde hace tiempo un terreno fértil de investigacion,
como recientemente ha manifestado un reconocido historiador de la ciencia,
J. M. Sanchez Ron, «no es posible entender por completo lo que hicieron y pre-
tendieron los grandes cientificos, los responsables de los cambios de direccion
o rupturas en la ciencia, ni tampoco las dificultades o facilidades que marcaron
sus biografias, sin acceder a su correspondencia privada» (Querido Isaac, que-
rido Albert, Una historia epistolar de la ciencia, 2023). Este doble registro de
interlocucion y de intercambio aflora de manera muy pertinente y adecuada en
el andlisis de las aportaciones de los distintos autores examinados en el libro
de F. Quezada. Vemos como compartian problemas, participaban en empresas
comunes —creacion de revistas, participacion en consejos editoriales—; pues
Letelier, Posada y Duguit conocian distintas lenguas y viajaban. Un intercambio
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fructifero que alumbrd un espacio juridico mas alla de las fronteras naciona-
les. Quizas, porque como nos ilustrd S. Zweig en su memorable autobiografia,
viajar requeria tiempo por los medios de la época, pero la ausencia de barreras
burocraticas lo facilitaba.

Un dialogo entre juristas, «vivos y muertosy», recuperando una expresion
recientemente utilizada por M. Lorente. Un didlogo tanto mas necesario cuando
tiene por finalidad recuperar de manera contextualizada las complejas interac-
ciones, el intercambio de ideas en un espacio que se demuestra no encapsulado
por Estado-nacion decimonoénico, un espacio juridico transnacional. Si tradicio-
nalmente la historia del derecho administrativo ha sido concebida y explicada
ligada a familias juridicas, inscrita en culturas juridicas nacionales, esta obra
muestra un entorno distinto. El trabajo de F. Quezada examina los textos y las
aportaciones sin forzar la lectura. Un ejercicio tanto mas necesario cuanto los
«grandes arquitectos» elaboraron sus construcciones atendiendo a sus preocu-
paciones metodologicas —fuertemente impactadas por la irrupcién de la so-
ciologia— y cuestionando la validez de la teoria de la personalidad juridica del
estado —pues toda idea de persona colectiva se entendia como metafisica en
tanto en cuanto respondia a un falso problema—. En este marco tedrico emerge
la teoria del servicio publico como teoria del Derecho y del Estado; una cons-
truccion que, en el caso de Duguit, se inscribe de manera explicita en un debate
fluido entre el pensamiento juridico francés y el pensamiento juridico aleman,
como bien mostrd O. Jouanjan. Y, en estas mismas coordenadas también se ins-
criben las construcciones doctrinales equivalentes, de Posada y de Letelier.

Como ya hace afios indicara Dieter Grimm, a proposito de la solidaridad
como principio juridico, el Derecho que queria construir L. Duguit era a la vez
cientifico por su método y social por su finalidad. Esta doble perspectiva esta
muy presente en el trabajo desarrollado por F. Quezada, pues de manera siste-
matica y precisa procede a situar las construcciones de los autores analizados
en el contexto social e institucional de sus épocas respectivas. Ello le permite
identificar adecuadamente los problemas que se planteaban y las propuestas teo-
ricas elaboradas. Los fundamentos metodologicos y sociales de las aportaciones
teodricas examinadas, asi como el analisis del didlogo fluido y rico del intercam-
bio fructifero entre estos autores permite reconstruir el proceso de elaboracion y
construccion de la nocidn juridica de servicio publico.

La determinacion de una periodificacion adecuada ha demostrado toda su
potencialidad al permitir poner de relieve los elementos comunes y, paralela-
mente, las diferencias. No se trata de yuxtaponer, de dar noticia, sino de mostrar
en un primer momento, de manera contextualizada, las interrelaciones, las com-
plementariedades, las sinergias, evidenciando que la vision que tradicionalmen-
te asignaba a determinados sistemas juridicos un rol de importacién de modelos,
y, correlativamente, a otros, el de exportacion, solo se puede sostener como
aproximaciéon muy simplificada y, sobre todo, privada de encaje socio-institu-
cional preciso. El trabajo aporta evidencia de un desarrollo historico cruzado
por permanentes interconexiones, unas interacciones tan densas e intensas que,
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con gran acierto, se propone calificar este espacio juridico como transnacio-
nal. Este intercambio no es ajeno al proceso de formacidon y decantacion de
la nocidn juridica de servicio publico. Asi, si inicialmente la idea de servicio
publico permitié construir una teoria del Estado y del Derecho constitucional y
administrativo, en un segundo tiempo, la transformacién —y extension— de las
tareas publicas, la irrupcion de la cuestion social, dara lugar a una decantacion y
elaboracion de una nocidon propiamente técnico-juridica.

Sobre la base de esta heredad intelectual (utilizando una expresion de J. M
Keynes referida a I. Newton) sera ya posible, en un momento posterior del desa-
rrollo argumentativo, plantear cuales son las claves de las particularidades o es-
pecificidades que singularizan la nocion juridica de servicio publico en los tres
ordenes juridicos de referencia. De nuevo, F. Quezada no se limita a presentar
de manera yuxtapuesta la presentacion tradicional en cada derecho administrati-
vo, sino que identifica de manera precisa las claves institucionales y doctrinales
que permiten comprender cdmo, a pesar de las apariencias, las divergencias son
profundas. Muestra como lo que a veces se ha denominado «importacion» no es
mera recepcion sino creativa adaptacion y reelaboracion. Para ello presenta de
manera muy ilustrativa cdmo, bajo las aparentes similitudes, los problemas juri-
dicos y dogmaticos eran distintos pues se desenvolvian en entornos politico-ins-
titucionales, culturales y sociales muy distintos. No se trata solo de contrastar
textos, de compararlos, sino, también, de insertar las propuestas en los sistemas
teoricos y conceptuales de los respectivos derechos nacionales. Precisamente, al
prestar una especial atencion a los contextos y a los modos de elaboracion de los
discursos doctrinales, suministra una reconstruccion de los concretos aparatos
conceptuales que, bajo la misma rabrica de «servicio publico», alumbran los
tres sistemas juridicos analizados.

Las circunstancias de la época no son ajenas a las construcciones teoricas
que se elaboran para responder a los problemas que se suscitan. Este enfoque
metodologico permite reconstruir de manera sistematica los mimbres utilizados
por los autores en los distintos derechos. Los resultados son muy ilustrativos y
seguramente chocardn a algunos adeptos de la vision mas tradicional. Contex-
tualizar de manera pertinente supone introducir hechos, fenémenos sociales, ti-
pologias de intervenciones publicas, en definitiva, todos aquellos elementos que
permiten aprehender los cambios en las tareas publicas. Unas transformaciones
de las que son deudoras las elaboraciones teoricas. Como muestra F. Quezada,
los cambios sociales impusieron a la dogmatica la necesidad de una reelabora-
cion del aparato conceptual.

En los inicios del siglo xx, de manera progresiva y con ritmos distintos se-
gun los paises, los servicios industriales y los servicios econdmicos —pues sir-
ven al funcionamiento de la economia en su conjunto, y a la produccion fabril
en especial— irrumpen en la esfera publica, a veces a nivel municipal (como ha
examinado N. Magaldi) y mas adelante a nivel nacional. Este impacto tendra su
corolario en la revision o reformulacion de la idea de servicio publico en los tres
derechos administrativos analizados en el libro.
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Seguramente el caso chileno ilustra de manera mas nitida este fenomeno, el
foco de atencion pasa de la «cuestion» social al desarrollo econémico. Pero, si
bien, la misma problematica estd presente en los debates doctrinales en Francia
y en Espafia, la delimitacion doctrinal del servicio ptblico discurrira por cami-
nos distintos, en funcion de las particularidades de las distintas culturas juridicas
y los contextos institucionales y sociales.

Asi, la «crisis del servicio publico» en Francia responde a problemas propios
y especificos del derecho administrativo francés, a cuestiones derivadas de la
dualidad de jurisdicciones y a la aplicacion del régimen de derecho administrati-
vo a determinadas actividades. Muy lejos de la importacidén descontextualizada
operada por algunos autores espafioles. Las ideas juridicas no son mercancias
y por ello es dificil trasladar mecanicamente las categorias y conceptos, como
bien saben los cultivadores del derecho comparado.

La doctrina francesa lleva tiempo revisando los «mitos fundadores del dere-
cho administrativo francés» (Bigot, Melleray), analizando qué hay de «leyenda
o realidad» (segun los expresivos términos de Mescheriakoff, 1988) en la inter-
pretacion de algunos arréts por la doctrina convencional. En nuestro derecho
esta tarea no esta tan avanzada. Revisitar el contexto historico-institucional y los
debates de los autores en torno a distintas categorias y conceptos alumbrados a
partir de la relectura del derecho positivo, de las sentencias o de los dictimenes
del Consejo de Estado (que jugaron un importante papel en su momento por las
peculiaridades del entorno institucional de la época) permite ilustrar con una
nueva mirada el aparato conceptual que estructura la disciplina.

En esta estela, «movilizando los archivos, no siendo indiferente a la historiay,
como expreso J Caillosse (Preface, Dix mythes du droit public, M. Touzeil-Di-
vina, 2019), F. Quezada procede a la deconstruccion de la nocidén de «servicio
publico en sentido estricto». En este itinerario es fundamental mostrar la «miti-
ficacion» de la Instruccion de Javier de Burgos (1833) y la asignacion de un rol
dogmatico a la idea de fomento propiciada por la doctrina de la generacién de
la RAP. Paralelamente, la configuracion de la nocioén de «gestion econdmicay
permitio acabar de cerrar esta vision restrictiva del servicio publico que bajo el
manto de la «publicatio/titularidad» ha singularizado el servicio publico a la
espaniola. Estas fueron las claves para limitar la accion publica en un contexto
institucional en el que no existia proteccion efectiva de los derechos y liberta-
des ni separacion de poderes. Aunque algunos autores ya manifestaron entonces
que la tesis del servicio ptblico como «monopolio de iure» no era acorde con la
realidad, pues dejaba a la intemperie aquellos servicios de caracter «asistencial»
(en la concepcion de la época) que se prestaban por el Estado para suplir la
actividad de los particulares; un abanico de actividades que habian constituido
tradicionalmente el quid del servicio publico para la doctrina anterior.

Este es un trabajo cuyo objeto central es lo que hemos convenido en denomi-
nar doctrina, para ello procede a desbrozar las distintas construcciones dogma-
ticas, situdndolas en su contexto politico y social, lo que permite identificar de
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manera rigurosa las necesidades dogmaticas del periodo. En aquel momento, en
el derecho administrativo espafiol, para poder avanzar en el proceso de juridifi-
cacion del Estado, la disciplina debia presentarse con un caracter marcadamente
técnico, ello requeria identificar a la administracion de la manera mas formal
posible, excluyendo pues sus funciones o cometidos.

Rigor y relevancia constituyen las sefas de identidad de un trabajo acadé-
mico que se pretenda tal. Al final del trayecto, creo que es dificil discutir que la
cuestion abordada no sea relevante para poder seguir avanzando en la necesa-
ria tarea de (re)construir la historia del pensamiento juridico-administrativo. El
rigor con el que se manejan las distintas fuentes, se determina la metodologia
pertinente y, al mismo tiempo, se abren nuevas perspectivas, nos anima colec-
tivamente a seguir dialogando y construyendo un espacio juridico comun. Un
espacio que solo puede ser transnacional.

Barcelona, junio de 2024,

Elisenda MALARET

Catedratica de Derecho Administrativo
Universidad de Barcelona



INTRODUCCION

1. «Los juristas que trabajan con leyes cuyos origenes desconocen, asi
como las aplicaciones que se han hecho de ellas, las manipulaciones que han
sufrido, estan destinados a trabajar con una fachada, a quedarse en el exterior,
a no entender» '. En efecto, para comprender el Derecho administrativo se debe
asumir que «...esta ligado a un particular contexto historico» 2; puesto que solo
asi es posible entenderlo y no quedarse solo con la «fachada» que constituye el
texto de Derecho positivo.

2. La expresion «servicio publico» ha vivido un proceso muy complejo
hasta convertirse en un capitulo de manuales de Derecho administrativo o en un
tema de monografias técnicas de la misma disciplina. Este proceso tampoco se
ha detenido, y en la actualidad se plantean nuevos problemas que impactan en
su comprension y expresion en la realidad social .

3. Agquel proceso esta ligado a su respectivo contexto social, lo cual no
significa que el Derecho administrativo de una determinada sociedad no tenga
importantes relaciones con otros. En cualquier biblioteca especializada se pue-
den consultar obras juridicas de distintas latitudes; internet permite acceder a un
numero exponencialmente creciente de articulos de los mas variados origenes e

! Sabino Cassest y Luisa TORCHIA, Diritto amministrativo. Una conversazione, il Mulino,
Boloia, 2014, p. 88.

2 Sabino CASSESE, Derecho administrativo: historia y futuro, Global Law Press, Sevilla,
2014, p. 25.

> Asi, por ejemplo: Lucie CLUZEL-METAYER, Catherine PREBISSY-SCHNALL y Arnaud SEE, La
transformation numérique du service public: une nouvelle crise?, mare & martin, Paris, 2021.
Henri BOUILLON, Le droit administratif a [’ére de la gouvernance. Les idées politiques du droit
administratif, mare & martin, Paris, 2021.
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inspiraciones; del mismo modo, no es inusual que en los encuentros académicos
de administrativistas asistan expertos de otros paises o que las administraciones
publicas tengan relaciones mas o menos directas con organizaciones internacio-
nales o de otros estados. En suma, el caracter situado del Derecho administrati-
vo no obsta a que, a la vez, sea también un fendmeno con rasgos o expresiones
internacionales, globales y transnacionales.

4. Esta complejidad impone, para abordar una investigacion en esta discipli-
nay en este tema, una adecuada delimitacion del problema, a fin de que sea facti-
ble realizarla y, por lo mismo, sea capaz de aportar conocimiento nuevo. De este
modo, se procedera, en primer lugar, a plantear el problema y luego a precisar sus
contornos, delimitandolo con mayor precision (delimitacion positiva y negativa).

5. El problema de la investigacion®. En este trabajo se intenta responder
el siguiente problema: ;como se formo la nocion juridica de servicio publico en
el Derecho administrativo de Chile, Espafia y Francia? Esto es, el proceso me-
diante el cual la expresion «servicio publico» deviene en una nocion a la cual los
juristas-administrativistas le atribuyen efectos institucionalizados que operan en
la realidad social; en otros términos, su construccion y delimitacion como una
nocion propiamente juridica®.

6. Como se sigue de lo anterior, se trata inicamente del proceso de forma-
cion y no de cada una de sus mutaciones o transformaciones. En rigor, se trata de
identificar el momento de emergencia en las construcciones tedricas y técnicas
de quienes se dedican a una especifica disciplina: el Derecho administrativo.

7. Delimitacion positiva. El problema antes planteado debe precisarse y
justificarse espacial y temporalmente. Respecto a lo primero, se abordaran uni-
camente tres casos: el Derecho chileno, el espafiol y el francés (delimitacion
espacial). En lo que concierne a lo segundo, se abordara solo el proceso de
formacion de la nocién de servicio publico, lo cual se circunscribe —aproxi-
madamente— a un siglo, esto es, desde la década de los 50 del siglo xix y la
misma década del siglo xx (delimitacion temporal). Aunque cada una de estas
decisiones tiene un elemento no explicitable racionalmente o arbitrario —lo que
pareciera ser irreductible—, se entregaran razones que permitan justificarlas.

4 Sobre la construccion de un problema juridico: José Reinaldo DE Lima Lopgs, «Regla y
compas, o metodologia para un trabajo juridico sensato», en Christian COURTIS (ed.), Observar
la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, Trotta, Madrid, 2006, pp. 41-67.

5 Precisar su aspecto propiamente juridico es importante, puesto que este problema también
puede plantearse en otros campos disciplinares. Asi, por ejemplo: Olivier DARD, «Les écono-
mistes et le service public, d’une guerre a 1’autre», Revue d histoire moderne & contemporaine,
num. 52 (3), 2005, pp. 119-131. Lucette LE VAN-LEMESLE, «Cauwes et Colson, le juriste et 1’ingé-
nieur: une ou deux conceptions du service public?», Revue d histoire moderne & contemporaine,
num. 52 (3), 2005, pp. 75-87. Evidentemente, esto no significa que no existan importantes relacio-
nes entre el contexto social y de otras disciplinas con el campo juridico, tal como se explica en el
capitulo metodoldgico de este trabajo. Se trata inicamente —en este momento— de un ejercicio
de delimitacion/precision del problema que se pretende abordar y desarrollar.



INTRODUCCION 21

Tanto por rigor metodologico, como por honestidad intelectual, con la finalidad
de permitir su juzgamiento racional.

8. Delimitacion negativa. También es necesario advertir al lector lo que
no se abordara. Los limites de un problema no estan configurados unicamente
por lo que se decide abarcar, sino que también por lo explicitamente excluido.
Por cierto, la exclusion no implica que no existan referencias o exploraciones
fronterizas, incluso ajenas, del tema desarrollado; sino que no constituyen un
objetivo explicito y necesario para el éxito de la investigacion.

9. Asi, en primer lugar, se debe precisar que no se abordara el proceso de
formacion en cada pais en el cual el servicio ptblico ocupa un rol dogmatico
relevante, sino unicamente en tres: Chile, Espafia y Francia. Tampoco se trata de
desarrollar una historia del Derecho administrativo de cada uno de esos casos,
sino solo de contextualizar en ella la formacion de la nocidn de servicio publico.

10. No se aspira a explicar toda la historia de dicha nociéon en cada uno de
los casos estudiados, sino un momento (o evento) preciso: su formacion. Una
investigacion que abordara toda esa historia, en cada sociedad, justificaria, a lo
menos, tres trabajos distintos.

11. Notese también que se aborda el servicio publico (en singular) y no los
servicios publicos (en plural). Esto es, no se investiga el fenomeno de la agencia
colectiva para la satisfaccion de necesidades publicas; lo que, por cierto, podria
remontarse al surgimiento mismo de la civilizacion®.

12. En el desarrollo de esta investigacion se profundiza, en algunos casos con
cierto detalle, en la obra de algunos juristas que se han identificado —justificadamen-
te— como especialmente relevantes. Sin embargo, no se abordara en profundidad a
cada uno de ellos, sino en lo que sea necesario para responder el problema planteado.

13. Por otro lado, no debe perderse de vista de que se trata de un trabajo
de Derecho comparado, en perspectiva historica, por cierto. De este modo, para
hacer posible la comparacion juridica debe renunciarse a ciertos enfoques o
desarrollos necesarios si se tratara exclusivamente de una reflexion de Derecho
extranjero o Derecho propio. En suma, seguramente un especialista en alguno
de los casos estudiados puede identificar ausencias o superficialidades, las cua-
les podrian explicarse por el objetivo de desarrollar una reflexion en la cual cada
uno de dichos casos se intenta situar en una posicion teoérica y metodologica
destinada a la comparacion entre si.

14. Delimitacion espacial’. Una explicacion difundida con bastante éxi-
to, tanto que hasta podria considerarse un lugar comtn disciplinar, afirma que

¢ Jacques CHEVALLIER, Science administrative, 6.* ed., PUF, Paris, 2019, pp. 49-50. Didier
BLANC, «Les naissances du droit public, Pour une généalogie en forme de trilogie», Revue du
Droit Public, nim. 6, 2017, pp. 1561-1579 (pp. 1566-1567).

7 Se siguen criterios en: Ran HIrRscHL, «The Question of Case Selection in Comparative
Constitutional Law», The American Journal of Comparative Law, vol. 53, 2005, pp. 125-155.
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la nocion de servicio publico se origina en el Derecho administrativo francés
y, posteriormente, es copiada, exportada/importada o recepcionada por diversos
ordenamientos juridicos, entre ellos, el espaiol y el chileno. En suma, se plantea
que el proceso de formacion habria tenido un centro: Francia, desde el cual se
habria difundido (unidireccionalmente) hacia diversos paises®. Este discurso se
denominara vision o perspectiva difusionista’. Parte de su efectividad se basa
en su coherencia con la auto-representacion —en el campo juridico— sobre la
construccion de su respectivo Derecho administrativo; en efecto, mientras la so-
ciedad chilena se percibe como un «crisol» de influencias extranjeras multiples '°,
el caso espafiol se entiende como un «receptor» ! y el francés se ve como «el
centro de produccion intelectualy 2.

8 Respecto a la recepcion en Chile de la teorizacion francesa: Juan Carlos FERRADA BORQUEZ,
«La calificacion de una actividad de “servicio publico” en el Derecho administrativo chilenoy, en
Ivan OBaNDO CAMINO (ed.), La actividad de servicio publico. Actas de las XVI Jornadas Naciona-
les de Derecho Administrativo (2019-2020), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 27-49 (p. 32).
Fabian HUEPE ARTIGAS, «La mutacion de la nocion de servicio puiblico de lo organico a lo funcional
y sus consecuenciasy, en [van OBaNDO CaMINO (ed.), La actividad de servicio publico. Actas de
las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo (2019-2020), Tirant Lo Blanch, Valencia,
2021, pp. 65-87. Alejandro VERGARA BLANCO, «El actual concepto de servicio publico en sentido
funcional y su conexion con la responsabilidad y las sanciones administrativas», en Ivan OBANDO
CamiNo (ed.), La actividad de servicio publico. Actas de las XVI Jornadas Nacionales de Dere-
cho Administrativo (2019-2020), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 107-119. Enrique RAJEVIC
MOSLER, «De Duguit al Derecho regulatorio: la mutaciéon del servicio publico en Chiley», en Ivan
OBANDO CAMINO (ed.), La actividad de servicio publico. Actas de las XVI Jornadas Nacionales de
Derecho Administrativo (2019-2020), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 89-106. Rosa Fernan-
da GOMEZ GONZALEZ, «Principios que informan la actividad de servicio ptblico», en Ivan OBANDO
CamiNo (ed.), La actividad de servicio publico. Actas de las XVI Jornadas Nacionales de Derecho
Administrativo (2019-2020), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 183-205.

Respecto a la recepcion en Espafia de la construccion francesa: Joaquin TORNOS Mas, «El
concepto de servicio publico a la luz del Derecho comunitario», Revista de Administracion Publi-
ca, num. 200, 2016, pp. 193-211 (p. 194). ffiigo DEL GUAYO CASTIELLA, Regulacion, Marcial Pons,
Madrid, 2017, p. 89. Angel J. GoMEZ MoONTORO y Fernando SIMON YaRrzA, «La influencia del
Derecho extranjero en el Derecho ptblico espafiol», Revista Espariola de Derecho Constitucional,
nam. 106, 2016, pp. 73-118 (p. 99). Ricardo RIvERO ORTEGA, Derecho administrativo economico,
4.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 178.

Respecto al caracter «derivado» del caso espafiol: B. Guy PETERS, Administrative Traditions.
Understanding the Roots of Contemporary Administrative Behavior, Oxford University Press,
Oxford, 2021, p. 49 y 54-74.

° Esta denominacion se toma desde los recientes desarrollos de la historia comparada del
Derecho que se explican en el primer capitulo.

10" Jorge BARAONA GONZALEZ, «La cultura juridica chilena: apuntes historicos, tendencias
y desafios», Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, nim. 35,
2010, pp. 427-448 (p. 429).

" Andrés Boix-PaLop, «Spanish Administrative Traditions in the Context of European
Common Principles», en Matthias RUFFERT (ed.), Administrative Law in Europe. Between Com-
mon Principles and National Traditions, Europa Law Publishing, Groningen, 2013, pp. 83-99
(pp- 86-87).

12 Jacques PETIT y Pierre-Laurent FRIER, Droit Administratif, 15.* ed., LGDJ, Paris, 2021,
p. 256. Jacques CHEVALLIER, Le service public, 10.* ed., PUF, Paris, 2015, p. 3. Yves GAUDEMET,
Droit administratif, 21.* ed., LGDJ, Paris, 2015, p. 23-24.
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15. De lo anterior se sigue la importancia de ahondar en el caso francés,
tanto para explicar y rastrear los origenes de la perspectiva difusionista, como
para corroborar o no la efectividad de la atribuida originalidad. En efecto, parece
ineludible iniciar un viaje retrospectivo hacia quienes son reconocidos como los
clasicos del Derecho administrativo francés, los cuales fueron tempranamente
traducidos y que llevan circulando en el mundo un siglo, aproximadamente. En
cierto sentido, su huella estd presente —explicita o implicitamente— en todo
trabajo que aborde un problema en esta disciplina.

16. El caso espafiol, por su parte, se justifica tanto para cuestionar la vision
difusionista, como por la relevancia que ocupa en un espacio juridico mayor: el
mundo hispanohablante. En efecto, resulta relativamente aceptado, en las repre-
sentaciones sobre el origen de la nocion de servicio publico, la vision difusio-
nista, esto es, de Espafia como receptor. Por otro lado, ese rol se complementaria
con otro como difusor o «puente», sea como traductor o sintesis de «lo europeo»
hacia el mundo latinoamericano, lo cual, por cierto, incluye a Chile.

17. Profundizar en el caso chileno tiene un doble valor, puesto que la vi-
sion difusionista se encuentra reforzada tanto por representarse como receptor
de doctrinas francesas, como espaiiolas. Es decir, asi como en esta materia Espa-
fia reconoce a Francia como centro de produccion intelectual, Chile ve a ambos
paises en el mismo rol 3,

18. De este modo, la presente investigacion trata tanto del estudio de De-
recho extranjero o foraneo, como de Derecho comparado '; de hecho, la posibi-
lidad misma de la comparacion para identificar y trabajar el problema del «tras-
plante juridico» '* supone, como primer paso, la comprension de la foraneidad,
para, en un segundo momento, emprender la reflexion comparativa. Como con-
secuencia de lo anterior, esta investigacion supuso aproximarse a dos Derechos
extranjeros (el francés y el espafol), para luego centrar la mirada al Derecho
propio (el chileno). Por cierto, este proceso no fue segmentado, sino dinamico,
es decir, se tratdé de un ir y venir —durante cuatro aflos— desde lo ajeno a lo
propio y viceversa. Con el tiempo, lo ajeno deviene en algo propio, mientras que
lo propio deja verse de la misma manera pues ha incorporado lo ajeno.

19. Por otro lado, dado que el Derecho administrativo es «un fenémeno
esencialmente social» %, si se le quiere estudiar en tanto Derecho extranjero con
fines comparativos resulta ineludible conocer la sociedad que lo produce; esto
es, su cultura, costumbres, historia, economia, campo universitario, librerias, bi-

13 Juan Carlos FERRADA BORQUEZ, «La calificacion de una actividad de “servicio piblico” en
el Derecho administrativo chileno», op. cit.

14 Marie-Claire PONTHOREAU, «Droits étrangers et droit comparé: des champs scientifiques
autonomes?», Revue international de droit compare, nim. 67 (2), 2015, pp. 299-315.

15 Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), 2.* ed., Economica,
Paris, 2021, pp. 154-187. Pierre LEGRAND, «The Impossibility of Legal Transplants», Maastricht
Journal of European and Comparative Law, nam. 4 (2), 1997, pp. 111-124.

16" Sabino CAsSESE y Luisa TORCHIA, Diritto amministrativo, op. cit., p. 35.





