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RESUMEN: La presente tesis aborda la formacion de la nocion juridica de servicio publico
en el Derecho administrativo de Chile, Espafia y Francia, en una perspectiva historica y
comparada. La explicacion mas difundida plantea que el centro de produccién intelectual
habria sido Francia y que, posteriormente, las doctrinas y teorias del servicio publico son
recepcionadas en Espafia y Chile. Este enfoque se denomina “difusionista” y es cuestionado

radicalmente, i. e. en su alcance, supuestos y consecuencias.

Esta investigacion sostiene que la respuesta difusionista es falsa pues oculta aspectos
importantes, como el espacio juridico transnacional en el cual se formd la nocion, como las
particularidades de cada caso. En efecto, ni Francia fue completamente original, ni Espafia o
Chile meros receptores. Existieron circulaciones en diversas direcciones entre los tres

Derechos estudiados.

Para desarrollar la explicacion esta tesis se divide en tres capitulos que corresponden a los
tres principales pasos en el andlisis del problema. En un primer momento, se elaboran
herramientas metodologicas para afrontar el estudio de este fendmeno (capitulo primero);
luego, se desarrolla el contexto socio-juridico de la configuracion de la nocion de servicio
publico en el Derecho administrativo (capitulo segundo); y, finalmente, se explica el proceso
de delimitacion doctrinal de la nocion juridica (capitulo tercero). En las conclusiones se
entrega una sintesis de los resultados de esta investigacion y se destacan aristas que podrian

justificar nuevos trabajos.



RESUM: La present tesis aborda la formacié de la nocid juridica de servei public en el dret
administratiu de Xile, Espanya i Franca, des d’una perspectiva historica comparada.
L’explicacié més difundida, planteja que en el centre de la produccid6 intel-lectual hauria estat
Franca, i que, posteriorment, les doctrines i teories del servei public son recepcionades a
Espanya i Xile. Aquest enfoc es denomina “difusionista” i es qiiestionat, i.e. en el seu abast,

supostos 1 conseqiiéncies.

Aquesta investigacid sosté¢ que la resposta difusionista es falsa, doncs oculta aspectes
importants, com ’espai juridic transnacional en el qual es va formar la nocid, aixi com les
particularitats de cada cas. En efecte, ni Franga va ser totalment original, ni Espanya o Xile

simples receptors. Existiren circulacions en diverses direccions entre els tres drets estudiats.

Per desenvolupar I’explicacio, aquesta tesis es divideix en tres capitols que corresponen a les
tres principals passes en 1’analisi del problema. En un primer moment s’elaboren eines
metodologiques per afrontar 1’estudi d’aquest fenomen (capitol primer); després, es
desenvolupa el context socio-juridic de la configuracié de la noci6 de servei public en el Dret
administratiu (capitol segon); i, finalment, s’explica el procés de delimitaci6 doctrinal de la
nocio juridica (capitol tercer). En les conclusions s’entrega una sintesi dels resultats d’aquesta

investigacio i es destaquen aristes que podrien justificar nous treballs.



ABSTRACT: This thesis addresses how the legal notion of public service was shaped in the
administrative law of Chile, Spain and France. It does so from a comparative legal history
perspective. The widespread explanation suggests that the centre of intellectual production
would have been France; therefore, Spain and Chile subsequently received the French
doctrines and theories of public service. This approach is called "diffusionist" and is radically

questioned, i.e. in its scope, assumptions and consequences.

This research argues that the diffusionist response is false as it hides crucial aspects, such as
the transnational legal space in which the notion was configured, besides the particularities
of each case. Indeed, neither France was entirely original nor Spain or Chile mere addressees.
In the three legal systems examined, there was a continuous circulation of ideas, texts and

jurists.

For developing the explanation, this thesis is divided into three chapters corresponding to the
steps in analysing the problem. Firstly, methodological tools are elaborated to undertake the
study (chapter one); then, the socio-legal context for the configuration of the notion of public
service in administrative law is developed (chapter two); finally, the process of doctrinal
delimitation of the legal notion is explained (chapter three). Conclusions provide a synthesis

of the results of this research and highlight elements that could justify further research.
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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 suftrido, 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 “...estd ligado a un particular
contexto historico”?; 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. Aquel 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 pueden consultar obras juridicas de distintas
latitudes; internet permite acceder a un niimero exponencialmente creciente de articulos de
los mas variados origenes e 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
internacionales o de otros estados. En suma, el caracter situado del Derecho administrativo
no obsta a que, a la vez, sea también un fendémeno con rasgos o expresiones internacionales,

globales y transnacionales.

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

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

3 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 1’ére de la gouvernance. Les idées politiques du droit administratif, mare
& martin, Paris, 2021.



4. Esta complejidad impone, para abordar una investigacion en esta disciplina y en este
tema, una adecuada delimitacion del problema, a fin de que sea factible realizarla y, por lo
mismo, sea capaz de aportar conocimiento nuevo. De este modo, se procederd, en primer
lugar, a plantear el problema y luego a precisar sus contornos, delimitdndolo con mayor

precision (delimitacion positiva y negativa).

5. El problema de la investigacién*. En esta tesis se intenta responder el siguiente
problema: ;como se formé6 la nocion juridica de servicio publico en el Derecho
administrativo de Chile, Espafia y Francia? Esto es, el proceso mediante el cual la
expresion “servicio publico” deviene en una nocidn a la cual los juristas-administrativistas le
atribuyen efectos institucionalizados que operan en la realidad social, esto es, su construccion

y delimitacion como nocién propiamente juridica’.

6. Como se sigue de lo anterior, se trata inicamente del proceso de formacion 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 unicamente 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 nocidon de servicio publico, lo cual

se circunscribe -aproximadamente- a un siglo, esto es desde de la década de los 50 del siglo

4 Sobre la construccién de un problema juridico: José Reinaldo DE LIMA LOPES, “Regla y compds, o
metodologia para un trabajo juridico sensato”, en Christian COURTIS, 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 économistes et le service public, d’une
guerre a 1’autre”, Revue d’histoire moderne & contemporaine, nim. 52 (3), 2005, pp. 119-131. Lucette LE
VAN-LEMESLE, “Cauwes et Colson, le juriste et I’ingénieur: 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 relaciones entre el contexto social y de otras disciplinas con el campo juridico, tal
como se explica en el capitulo metodologico de esta tesis. Se trata inicamente -en este momento- de un ejercicio
de delimitacién/precision del problema que se pretende abordar y desarrollar.
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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. Tanto por rigor metodolégico,

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 tinicamente por lo que se decide abarcar,
sino también por lo explicitamente excluido. Por cierto, la exclusiéon 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 publico ocupa un rol dogmadtico relevante, sino Uinicamente
en tres: Chile, Espafia y Francia. Tampoco se trata de desarrollar una historia del Derecho
administrativo de cada uno de esos casos, sino solo contextualizar en ella la formacion de la

nocion de servicio publico.

10.  No se aspira a explicar toda la historia de dicha nocidon 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 tesis distintas.

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 tesis se profundiza, en algunos casos con cierto detalle, en la

obra de algunos juristas que se han identificado -justificadamente- como especialmente

¢ Jacques CHEVALLIER, Science administrative, 6* edicion, PUF, Paris, 2019, pp. 49-50. Didier BLANC,
“Les naissances du droit public, Pour une généalogie en forme de trilogie”, Revue du Droit Public, num. 6,
2017, pp. 1561-1579 (pp. 1566-1567).
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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 histérica, 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 cuales podrian explicarse por el objetivo de desarrollar una reflexion
en la cual cada uno de dichos casos se intenta situar en una posicion tedrica y metodologica

destinada a la comparacion entre si.

14. Delimitaciéon espacial’. Una explicacion difundida con bastante éxito, tanto que
hasta podria considerarse un lugar comun disciplinar, afirma que la nocién 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
espafiol 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

7 Se siguen criterios en: Ran HIRSCHL, “The Question of Case Selection in Comparative Constitutional Law”,
The American Journal of Comparative Law, vol. 53, 2005, pp. 125-155.

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 chileno”, en Ivan OBANDO
CAMINQO, La actividad de servicio publico. Actas de las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo
(2019-2020), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 27-49 (p. 32). Fabian HUEPE ARTIGAS, “La mutacion
de la nocién de servicio publico de lo organico a lo funcional y sus consecuencias”, en Ivin OBANDO
CAMINO, 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 conexiéon con la responsabilidad y las sanciones
administrativas”, en Ivan OBANDO CAMINO, La actividad de servicio publico. Actas de las XVI Jornadas
Nacionales de Derecho Administrativo (2019-2020), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 107-119. Enrique
RAJEVIC MOSLER, “De Duguit al Derecho regulatorio: la mutacion del servicio publico en Chile”, en Ivan
OBANDO CAMINO, 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 Fernanda GOMEZ
GONZALEZ, “Principios que informan la actividad de servicio publico”, en Ivin OBANDO CAMINO, 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 Publica, num. 200, 2016, pp.
193-211 (p. 194). Iitigo DEL GUAYO CASTIELLA, Regulacién, Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 89. Angel J.
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discurso se denominara vision o perspectiva difusionista’ y 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 sociedad 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 intelectual”!?,

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 representaciones sobre el origen de la nocion
de servicio publico, la vision difusionista, 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.

GOMEZ MONTORO y Fernando SIMON YARZA, “La influencia del Derecho extranjero en el Derecho
publico espafiol”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 106, 2016, pp. 73-118 (p. 99). Ricardo
RIVERO ORTEGA, Derecho administrativo econdémico, 4* edicion, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 178.
Respecto al cardcter “derivado” del caso espaiiol: B. Guy PETERS, Administrative Traditions. Understanding
the Roots of Contemporary Administrative Behavior, Oxford University Press, Oxford, 2021, p. 49 y 54-74.

% Esta denominacién 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 histéricos, tendencias y desafios”,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, num. 35, 2010, pp. 427-448 (p. 429).
1 Andrés BOIX-PALOP, “Spanish Administrative Traditions in the Context of European Common Principles”,
en Matthias RUFFERT (ed.), Administrative Law in Europe: Between Common 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* edicién, LGDI, Paris, 2021, p. 256. Jacques
CHEVALLIER, Le service public, 10° edicion, PUF, Paris, 2015, p. 3. Yves GAUDEMET, Droit administratif,
21? edicion, LGDJ, Paris, 2015, p. 23-24.
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17.  Profundizar en el caso chileno tiene un doble valor, puesto que la visién difusionista
se encuentra reforzada tanto por representarse como receptor de doctrinas francesas, como
espafiolas. Es decir, asi como en esta materia Espafia reconoce a Francia como centro de

produccion intelectual, Chile ve a ambos paises en el mismo rol'3.

18.  De este modo, esta investigacion trata tanto del estudio de Derecho extranjero o
foraneo, como de Derecho comparado'#; de hecho, la posibilidad misma de la comparacion

para identificar y trabajar el problema del “trasplante juridico™!?

supone, como primer paso,
la comprension de la foraneidad, para, en un segundo momento, emprender la reflexion
comparativa. Como consecuencia de lo anterior, esta tesis supuso aproximarse a dos
Derechos extranjeros (el francés y el espaiol), para luego centrar la mirada al Derecho propio
(el chileno). Por cierto, este proceso no fue segmentado, sino dindmico, es decir, se traté de
un ir y venir -durante cuatro afos- 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 fendémeno 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, bibliotecas, etc. En palabras de Pierre Legrand,
“[1]a buena ejecucion de una aproximacion comparativa [...] implica un esencial trabajo de
terreno (jno, la consulta de bibliotecas no es suficiente para elaborar una comparacion

experta!)”!”,

13 Juan Carlos FERRADA BORQUEZ, “La calificacion de una actividad de ‘servicio publico’ 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, num. 67 (2), 2015, pp. 299-315.

15 Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), 2° edicién, Economica, Paris, 2021,
pp- 154-187. Pierre LEGRAND, “The Impossibility of Legal Transplants”, Maastricht Journal of European and
Comparative Law, num. 4 (2), 1997, pp. 111-124.

16 Sabino CASSESE y Luisa TORCHIA, Diritto amministrativo, Op. Cit., p. 35.

17 Pierre LEGRAND, “Comparer”, Revue internationale de droit comparé, nim. 48 (2), 1996, pp. 279-318 (p.
295).
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20. En razéon de lo anterior, la inmersion resulta ineludible, antes que como
i imiento de la reflexid dad i i istemologica'®. En est
enriquecimiento de la reflexion, como una verdadera exigencia epistemoldogica'®. En esta

investigacion, se desarroll6 respecto de ambos Derechos extranjeros'.

21.  Delimitacion temporal. La identificacion de la formacion de la nocion impone, como
corolario, una delimitacion temporal que permita excluir momentos de mutaciones profundas
y que significarian otras investigaciones de una envergadura considerable. En otros términos,

se requiere una delimitacion temporal positiva y otra de indole negativa.

22.  Delimitacion temporal positiva. El proceso que se estudia se desarrolld, en lo
medular, durante un siglo que abarca, aproximadamente, entre 1850 y 1950. Evidentemente,
existen fendmenos previos y posteriores que resultan ineludibles, para explicar o ahondar en
lo investigado, por lo cual, como toda delimitacion temporal, debe ser matizada; pero, antes
que todo, no debe entenderse necesariamente en términos lineales?®. Con todo, el periodo
escogido tiene la utilidad de concentrar los esfuerzos de reflexion y de trabajo de fuentes y,
de ese modo, permitir una lectura con una profundidad dificilmente alcanzable para

intervalos mayores.

23.  Delimitacion temporal negativa. Excluir desde 1950 hasta la actualidad se justifica,
también, en la necesidad de hacer viable este trabajo, puesto que luego del periodo estudiado,

lanocion de servicio publico vive importantes transformaciones o mutaciones por fendémenos

18 Marie-Claire PONTHOREAU, “«Global Constitutionalismy», un discours doctrinal homogénéisant. L apport
du comparatisme critique”, Jus Politicum, ntim. 19, 2018, pp. 105-134 (p. 127).

19 En efecto, se realiz6 una estancia de investigacion en el Institut Maurice Hauriou de la Université de Toulouse
I Capitole, y se particip6 en diversas actividades académicas en universidades francesas. Todo lo anterior,
mientras se residia de forma permanente en Espaia, desarrollaba la investigacion en la Facultat de Dret de la
Universitat de Barcelona y asistia a diversas actividades académicas espafiolas. Por otro lado, el interés por el
tema de esta tesis surgid mientras se desarrollé el Master 2 Droit Public Fondamental en la Université de
Bordeaux el afio inmediatamente anterior al inicio de esta investigacion. Por ultimo, debe también explicitarse
que la formacion juridica inicial se realizo en Chile. En suma, la inmersion en los paises de cuyo Derecho se
estudi6 como fendomeno foraneo fue realizada por una cantidad de afios suficientes como para permitir una
comprension relativamente adecuada del problema abordado y su contexto.

20 En atencion a su particular complejidad. En razén de lo mismo, en el transcurso de la tesis se realizan
retrospecciones como proyecciones a hechos histdricos ajenos al intervalo temporal sefialado. Josep
FONTANA, L’ofici d’historiador, Arcadia, Barcelona, 2018, pp. 31-54. Respecto a la no linealidad de la
historia del Derecho administrativo, aunque aplicado a un caso nacional: Joanna BELL, The Anatomy of
Administrative Law, Hart Publishing, Oxford, 2020, pp. 58-63.
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muy complejos que abarcan todo el Derecho administrativo. En efecto, proceder asi permite
no solo concentrarse en la formacion de la nocidn, sino también excluir el problema de su
constitucionalizacion, como los tiempos de privatizaciones y liberalizaciones, y, respecto a
los casos de Espafia y Francia, su europeizacion (i. e. la influencia del Derecho de la Union

Europea).

24.  Metodologia. Para realizar este trabajo de reconstruccion histérica y comparada se
requieren herramientas metodologicas adecuadas, puesto que no se trata de una construccion
conceptual o nocional de indole dogmadtica sobre el Derecho actualmente vigente, sino el
estudio de elaboraciones tedricas y doctrinales cuyo inicio acontecié hace un siglo y medio,
aproximadamente. Aquellas herramientas deben ser construidas antes de iniciar el recorrido
de la investigacion. En razén de la delimitacion del problema de investigacion, la
metodologia aplicada serd la historia comparada del Derecho: su construccion ad-hoc se

realiza en el primer capitulo.

25. Resultados preliminares. Por otro lado, esta investigacion se realizd -desde una
perspectiva temporal- de forma progresiva, esto es, se avanzaban perspectivas y temas que
luego eran testeados en espacios académicos pertinentes, con el objeto de revenir sobre las
intuiciones y reflexiones iniciales con nuevas ideas y visiones criticas que pudiesen mejorar
las aproximaciones iniciales. De este modo, se participo en diversas instancias universitarias
-jornadas, seminarios- y se publicaron en medios de difusién académica que exigen revision
de pares. La presente tesis parte desde una revisiéon (auto)critica de esos resultados

preliminares.

26. Respecto a la construccion de la metodologia, los primeros resultados fueron
publicados en la Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, en el trabajo titulado “Una

aproximacion critica a la comparacion de Derechos administrativos™!. Los avances sobre las

2! Flavio QUEZADA, “Una aproximacion critica a la comparaciéon de Derechos administrativos”, Revista de
Derecho Publico: Teoria y Método, num. 2, 2020, pp. 7-34. Del trabajo metodoldgico también se publico:
Eduardo CHIA y Flavio QUEZADA, “Estudio preliminar: desnudando discursos en el Derecho comparado”,
en Giinter FRANKENBERG y Marie-Claire PONTHOREAU, Critica del Derecho (publico) comparado,
Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 13-44. Dicha obra fue editada, compilada y traducida por los autores del
estudio preliminar.

16



relaciones entre el Derecho administrativo francés y el espafiol se publicaron en la Revista
de Administracion Publica, con el titulo “Origen de la nocioén de servicio publico en el
Derecho francés y su recepcion en el Derecho espafiol. Un enfoque critico™?. Respecto al
caso chileno, se publicé un capitulo en un libro, el cual se tituld “La politica del absurdo. La
supuesta incompatibilidad de la ‘Teoria del servicio publico’ con el ‘Derecho publico
chileno’?%; y, por ultimo, también se avanzd un articulo que explord sus vinculos con el
medio espafol: “Espacios juridicos transnacionales en la formacion del Derecho

administrativo: Adolfo Posada y Valentin Letelier™?*.

27.  Las reflexiones en aquellas publicaciones son la base de esta tesis, pero ello no
significa que sus ideas no hayan sido revisitadas; al contrario, varias fueron profundizadas o
matizadas, y los resultados de ese ejercicio se exponen en este trabajo. Por cierto, como en
toda investigacion, cada arista, cada tema, cada enfoque abria més y més caminos, por lo cual

fue necesario un permanente ejercicio de (auto)limitacion.

28.  Por lo mismo, este trabajo no pretende ser la resolucion definitiva o final de un
problema, sino mds bien una sintesis fundada y plausible -disciplinarmente aceptable- en un
momento de pausa luego de cuatro afios de trabajo, capaz de alumbrar zonas oscuras de la
investigacion juridica actual. Con todo, los resultados que se presentan en esta ocasion no

habrian sido posibles sin haber procedido de ese modo.

29.  Objetivos. El objetivo general de esta investigacion es explicar el proceso de
formacion de la nocidn de servicio publico, en clave histérica y comparada, en el Derecho
administrativo de Chile, Espafa y Francia. Para estos efectos, resulta necesario alcanzar un

conjunto de objetivos especificos.

22 Flavio QUEZADA, “Origen de la nocién de servicio publico en el Derecho francés y su recepcion en el
Derecho espaiol. Un enfoque critico”, Revista de Administracion Publica, nam. 216, 2021, pp. 141-168.

23 Flavio QUEZADA, “La politica del absurdo. La supuesta incompatibilidad de la ‘Teoria del servicio piiblico’
con el ‘Derecho publico chileno’”, en Viviana PONCE DE LEON SOLIS y Pablo SOTO DELGADO, El
Tribunal Constitucional frente al proceso constituyente. Ensayos criticos sobre su jurisprudencia y sus practicas,
Thomson Reuters, Santiago, 2021, pp. 213-234.

24 Flavio QUEZADA, “Espacios juridicos transnacionales en la formacién del Derecho administrativo: Adolfo
Posada y Valentin Letelier”, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, nim. 5, 2022, pp. 143-176.
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30. En primer lugar, se deben construir las herramientas metodoldgicas que permitan
afrontar una comparacién de este tipo en perspectiva historica. En otros términos, a las
dificultades (tedricas, metodologicas y propiamente epistemoldgicas) propias de la
comparacion juridica, se adicionan aquellas del estudio histérico del fendémeno juridico; lo
cual, ademas, debe realizarse de forma integrativa, es decir, la construccion metodologica
debe elaborarse de manera que ambas perspectivas -comparativa e historica- se integren

coherentemente.

31.  En segundo lugar, es necesario identificar el preciso momento de emergencia de la
nocion en cada uno de los casos estudiados. Esta tarea requiere un especial esfuerzo de
contextualizacion, a fin de identificar el paso de la expresion “servicio publico” desde el

lenguaje corriente al juridico.

32.  Por tltimo, en tercer lugar, se requiere identificar el proceso de decantacion doctrinal
de la nocion, esto es, su construccidon propiamente técnica-juridica. Este momento sucesivo
a la emergencia consiste en un desplazamiento discursivo de la expresion desde su ingreso a
las construcciones de los juristas hasta la atribucion precisa de efectos juridicos
institucionalizados. En otras palabras, el proceso en el cual deviene una nocién juridica

propiamente tal.

33.  Estructura. El problema abordado se desarrolla en tres capitulos. Cada uno de ellos
abordara un objetivo especifico de los antes expuestos; a su vez, se dividen en tres secciones

con dos subsecciones cada una.

34.  El primer capitulo se titula: “Metodologia para el estudio histérico-comparado de la
nocion de servicio publico en el Derecho administrativo”. En su primera seccion se
distinguen dos enfoques presentes en el debate disciplinar (el enfoque interno o técnica
juridica y el enfoque externo o ciencia juridica); posteriormente, se intenta exponer los

vinculos y relaciones que existen entre ellos, gracias al concepto de campo juridico y el
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analisis del discurso; para, finalmente, desde las bases anteriores, elaborar instrumentos de

comprension de la historia de las nociones juridicas en perspectiva comparada.

35.  El segundo capitulo se titula “El contexto sociojuridico de la formacion de la nocion
de servicio publico”. En €l se aborda el proceso que explica la emergencia de la nocion en
las construcciones tedricas y doctrinales de los juristas. El esfuerzo de contextualizacion se
hace en clave transnacional e histdrica, pero sin soslayar las particularidades de cada caso.
Como se vera, en este capitulo prima un punto de vista externo de la practica juridica, para
abordar los principales elementos contextuales que explican la emergencia juridica de la

nocion.

36.  El tercer y ultimo capitulo se titula “Delimitacion doctrinal de la nocién juridica de
servicio publico”. En este momento se desarrolla el proceso a través del cual se decanta la
especifica nociodn juridica de servicio publico en cada uno de los casos. A diferencia del
capitulo anterior, para adoptar una profundidad aceptable, cada seccion aborda el Derecho
de cada uno de los casos seleccionados y adopta un enfoque temdatico que cuestiona el
discurso difusionista. A diferencia del segundo capitulo, el anélisis, aunque no soslaya los
elementos contextuales pertinentes para cada caso, se centra mas en un punto de vista interno

de la practica juridica, esto es, en los debates técnico-juridicos.

37.  Precisiones formales. En el castellano no se distingue, como en el inglés, entre
“Law” y “right(s)”; por lo que se ocupa la misma palabra para hacer referencia al derecho
subjetivo como al derecho objetivo y la disciplina que los estudia. Con el solo objetivo de
introducir en este trabajo la diferenciacion, se utiliza la expresion “Derecho” (con mayuscula)
para hacer referencia a los dos ultimos; mientras que “derecho” (con minuscula) para referirse

a lo primero.

38.  En esta tesis las fuentes disponibles en idiomas distintos al castellano han sido
traducidas por el autor de este trabajo, a menos que se siga lo contrario de la referencia

bibliografica respectiva. Se han mantenido algunas expresiones en su lengua original cuando
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son dificiles de traducir, porque al hacerlo se pierde parte de su sentido y siempre que no

obste a la comprension de los argumentos desarrollados.
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CAPITULO PRIMERO
Metodologia para el estudio histérico-comparado de la nocion de servicio publico en el

Derecho administrativo

“...I’Etat se donne a voir et se fait entendre -et ce faisant, il se constitue- dans ce Gran
Thédtre qu’est le droit administratif”™>.

Jacques Caillosse.

44.  Elobjetivo de este capitulo es desarrollar una guia o marco metodologico que permita
abordar el tema de esta investigacion; esto es, el estudio de la formacion de la nociéon de
servicio publico en el Derecho administrativo de tres casos: Chile, Espafia y Francia. Tal
como se sigue, resulta necesario adoptar una perspectiva tanto comparada como historica: no
una y, luego, la otra, sino ambas a la vez. En razén de lo mismo, si bien se abordaran temas
teoricos del Derecho, en general, y del Derecho administrativo, en particular, la finalidad es
limitada: elaborar herramientas metodolégicas que, con coherencia tedrica, permitan afrontar

esta tesis con una rigurosidad aceptable?®.

45. La vision dominante en este tema sugiere que la nocién de servicio publico fue
elaborada por el Derecho francés, la cual luego habria sido importada por el Derecho espafiol
y el Derecho chileno. Ello supone que la nocion habria operado como un “trasplante” juridico
que se difundi6 e instaur6 con éxito. De este modo, para explicar qué significa o cudl es el
alcance de la nocién de servicio publico en Espafia o Chile resultaria ineludible, al menos,

alguna referencia a su origen francés. Asi, podria incluso afirmarse, que la nocidn de servicio

25 Jacques CAILLOSSE, L’Etat du droit administratif, LGDJ, Paris, 2017, p- 37.

26 Respecto al debate metodolégico en la comparacion juridica: Béatrice JALUZOT, “Méthodologie du droit
comparé: bilan et prospective”, Revue internationale de droit comparé, num. 57 (1), 2005, pp. 29-48. Jaakko
HUSA, “Methodology of comparative law today: from paradoxes to flexibility?”, Revue internationale de droit
comparé, num. 58 (4), 2006, pp. 1095-1117. Hiram CHODOSH, “Comparing ComParisons: In Search of
Methodology”, lowa Law Review, nim. 84, 1999, pp. 1025-1131. Thierry RAMBAUD, Introduction au droit
comparé, Les grandes traditions juridiques dans le monde, Presses Universitaires de France, Paris, 2017.
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publico puede ser un ejemplo de la convergencia del Derecho administrativo en el contexto
de la globalizacion juridica. Sin embargo, el problema no es asi de sencillo y, como se
demostrard, desde una aproximacion que se sirva de los desarrollos recientes del Derecho

comparado y la historiografia juridica, es posible cuestionar dicha explicacion.

46.  La globalizacion, en efecto, ha impactado en el estudio de la juridicidad®’. En los
ultimos afos ha crecido de forma importante el nimero de publicaciones sobre el Derecho
global y el Derecho transnacional. Asi da cuenta, por ejemplo, la tltima edicién de una obra
ineludible en esta materia®®. Aquello se explicaria, entre otros factores, porque se trataria de
un fenémeno novedoso que estaria transformando el Derecho, el Estado y la interdependencia
social de una forma que pondria en duda los supuestos modernos desde los cuales fueron
construidos. De hecho, se habla de un Derecho y Estado “post-modernos”, y de profundas

transformaciones del Derecho administrativo?°.

27 Richard OUELLET, “-C’est une révolte. -Non, sire. C’est une révolution. Tentative de métaphore sur la
transition paradigmatique du droit”, Revue de Droit de I'Université de Sherbrooke, nim. 205, 1999, pp. 205-
223.

28 Jean-Bernard AUBY, La globalisation, le droit et I’Etat, 3* edicion, LGDIJ, Paris, 2020.

2 Jacques CHEVALLIER, L’Etat post-moderne, LGDJ, Paris, 2017. Alain SUPIOT, La Gouvernance par les
nombres. Cours au Collége de France (2012-2014), Fayard, Paris, 2015. Jacques CHEVALLIER, “Vers un droit
post-moderne? Les transformations de la regulation juridique”, Revue du droit public, nim. 3, 1998, pp. 659-
690.

Respecto a las discusiones recientes sobre derecho administrativo global: Benedict KINGSBURY, Nico
KRISCH y Richard STEWART, “The Emergence of Global Administrative Law”, Law and Contemporary
Problems, nam. 68, 2005, pp. 15-61. Aunque los mismos autores lo insintian, estos discursos juridicos son
marcadamente sesgados por visiones occidentales de los centros de poder mundial, y dependen de la posibilidad
de justificar cierta convergencia de derechos. Otro articulo, coincidente con el anterior, y de ineludible consulta:
Sabino CASSESE, “Administrative Law without the State”, International Law and Politics, num. 37, 2005, pp.
663-694. Sabino CASSESE, La Globalizacion Juridica, Marcial Pons, Madrid, 2006. Sabino CASSESE, “Crisis
y transformaciones del Derecho administrativo”, Documentacion Administrativa, nams. 250-251, 1998, pp.
215-225. Una interesante critica a estos discursos, evidenciando su carencia de legitimidad, de lo cual podria
sospecharse su intento de naturalizacién del actual orden mundial en: Ming-Sung KUO, “Taming Governance
with Legality? Critical Reflections Upon Global Administrative Law as Small-C Global Constitutionalism”,
International Law and Politics, nim. 44, 2011, pp. 55-102. También en perspectiva critica: Merce
DARNACULLETA, “El Derecho Administrativo Global. ;Un nuevo concepto clave del derecho
administrativo”, Revista de Administracion Publica, nim. 199, 2016, pp. 11-50. Héctor IGLESIAS
SEVILLANO, “La defensa de la Constituciéon ante el Derecho administrativo global como categoria
sistematica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nam. 205, 2020, pp. 157-199.

Respecto al problema del derecho administrativo transnacional: Luis ARROYO JIMENEZ, “Las caras del
Derecho administrativo transnacional”, Revista de Administracion Publica, num. 218, 2022, pp. 101-122.
Angelos GERONTAS, “Deterritorialization in Administrative Law: Exploring Transnational Administrative
Decisions”, Columbia Journal of European Law, nim. 19 (3), 2013, pp. 432-467. Jorge AGUDO, “La
superacion del paradigma territorial y sus efectos en el derecho administrativo. Bases normativas del derecho
administrativo transnacional”, Revista de Derecho Politico, nim. 103, 2018, pp. 155-190. Flavio QUEZADA
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47.  Una de las caracteristicas mas relevantes de este proceso seria el explosivo aumento
y profundizacion de la interconexion entre las sociedades a escala global®’. Una expresion
directa de aquello seria una mayor circulacion de textos juridicos y doctrinas, lo cual no solo
impondria una mayor relevancia, tedrica y practica, de la comparacion juridica, sino que
también promoveria ciertas tendencias homogeneizadoras en los ordenamientos juridicos
nacionales®'. Dicha circulacion aconteceria en espacios que no se limitan a las fronteras de
los estados, sino que serian genuinamente transnacionales. Asi, existiria una “globalizacion
del Derecho administrativo™?, lo cual impondria el desafio de una “profunda apreciacion de
la diversidad historica de las tradiciones legales nacionales™®. Una expresion de este
fendomeno en el Derecho administrativo seria el surgimiento “indiscutible de una suerte de

934

patrimonio comun internacional de Derecho administrativo™*, esto es, “un cierto numero de

35

principios y modelos tienden a devenir la base comun de los Derechos administrativos™- que

enriquecen, completan o reorientan las construcciones nacionales®®. El tiempo de los

RODRIGUEZ, “Espacios juridicos transnacionales en la formacién del Derecho administrativo: Adolfo Posada
y Valentin Letelier”, Op. Cit., p. 144.

30 Jean-Bernard AUBY, Op. Cit., p. 15-45.

31 Eduardo CHIA, “Globalizaciéon y transferencias constitucionales. Consideraciones sobre potenciales
implicancias en el proceso constituyente chileno”, Revista de Derecho Politico, nim. 113, 2022, pp. 273-310.
32 Francesca BIGNAMI, “Comparative administrative law”, en Mauro BUSSANI y Ugo MATTEI (ed.), The
Cambridge Companion to Comparative Law, Cambridge University Press, New York, 2012, pp. 145-169 (p.
168). Oriol MIR PUIGPELAT, Globalizacion, Estado y Derecho. Las transformaciones recientes del Derecho
Administrativo, Thomson Civitas, Madrid, 2004, p. 63.

33 Francesca BIGNAMI, Op. Cit., p. 169.

34 Jean-Bernard AUBY, Op. Cit., 205.

35 Idem.

36 Tbid., p. 206. En el caso de paises europeos, como Espafia y Francia, y en el contexto de la integracion en el
seno de la Union, la convergencia seria mayor debido a una doble similitud: en sus condiciones de vida y en las
tareas que asumen sus administraciones publicas (Jirgen SCHWARZE, “The Convergence of the
Administrative Laws of the EU Member States”, European Public Law, ntim. 4 (2), 1998, pp. 191-210 (p. 209)).
El Derecho publico, en general, y administrativo, en particular, se estaria europeizando (Thorsten SIEGEL,
Europeizacion del Derecho publico. Marco de condiciones y puntos de interaccion entre el Derecho europeo y
le Derecho (administrativo) nacional, Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 49-58. Armin VON BOGDANDY, “Il
diritto amministrativo nello spazio giuridico europeo: cosa cambia, cosa rimane”, en Sabino CASSESE,
Pierangelo SCHIERA y Armin VON BOGDANDY, Lo Stato e il suo diritto, Il Mulino, Bolofia, 2013, pp. 97-
136). Se trataria de una “aproximacién definitiva” de sus sistemas administrativos, lo cual se percibiria en
principios como la proporcionalidad, la proteccion de las “expectativas legitimas”, la obligacién de motivacion
de las decisiones administrativas y en los conceptos del Derecho administrativo (Jirgen SCHWARZE, “The
Convergence of the Administrative Laws of the EU Member States”, Op. Cit., pp. 193-203). Seria también un
fendmeno mayor, en el contexto de una convergencia también constitucional, y que permitiria proyectar un
Derecho Publico Europeo Comun (Jirgen SCHWARZE, “Towards a Common European Public Law”,
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“desarrollos paralelos™*” habria terminado. En este contexto, se sefiala que el “public service”
no seria una excepcion’®, de manera que podria, incluso, plantearse la idea de una ecuacion
de convergencia del tipo “service public = servicio publico = public utilities = servizio

pubblico = servicio de interés general”.

48.  Sin embargo, la globalizacion juridica es un fenomeno plural, muy complejo y difuso;
de manera que es necesario adoptar distintos enfoques para una mejor comprension®®. No
basta contentarse con una sola interpretacion, es necesario, al menos, desarrollar un enfoque
critico®. La tesis de la convergencia previamente expuesta puede estar identificando un
fendmeno existente y constatable, pero exagerando rasgos como la homogenizacion; esto es,
es necesario cuestionarse seriamente si la convergencia es realmente profunda y las
divergencias superficiales o, a la inversa, la convergencia es mds bien superficial
(;meramente nominal?) y las diferencias profundas*!. Incluso, no puede soslayarse la
hipotesis que la convergencia misma sea una ilusion -interesada- y no un fenémeno real*?.

49. En estos temas, los supuestos tedricos y metodoldgicos no son inocuos en la

configuracion de lo que se pretende estudiar, cuestion en la que coinciden tanto la discusion

European Public Law, num. 1 (2), 1995, p. 227-239). De hecho, existiria un niicleo comun cristalizado de
convergencia que constituiria un Derecho Administrativo Europeo, lo cual, se matiza, no obstaria a las
particularidades nacionales pues aquella convergencia no seria total, sino parcial (Giacinto DELLA
CANANEA, Il nucleo comune dei diritti amministrativi in Europa. Un’introduzione, Editoriale Scientifica,
Napoli, 2019, pp. 233-236; Jirgen SCHWARZE, “Enlargement, the European Constitution, and Administrative
Law”, International and Comparative Law Quarterly, nim. 53, 2004, pp. 969-984 (p. 970-972)).

37 Sabino CASSESE, “La formazione e lo sviluppo dello stato amministrativo in Europa”, en Sabino CASSESE,
Pierangelo SCHIERA y Armin VON BOGDANDY, Lo Stato e il suo diritto, Il Mulino, Bolofia, 2013, pp. 17-
49 (p. 17).

38 Jiirgen SCHWARZE, “Enlargement, the European Constitution, and Administrative Law”, Op. Cit., p. 974.
3% Marie-Claire PONTHOREAU, “Trois interpretations de la globalisation juridique. Approche critique des
mutations du droit public”, AJDA, 2006, pp. 20-25 (p. 21).

40 Tbid., p. 22. En el contexto de esta investigacion se avanzaron resultados destinados a la elaboracion de ese
enfoque critico de la comparacion de Derechos administrativos: Flavio QUEZADA, “Una aproximacion critica
a la comparacién de Derechos administrativos”, Op. Cit. También: Eduardo CHIA y Flavio QUEZADA,
“Estudio preliminar: desnudando discursos en el Derecho comparado”, Op. Cit.

4l Ibid., p. 25.

42 Pierre LEGRAND, “European Legal Systems Are Not Converging”, International and Comparative Law
Quarterly, nim. 45, 1996, pp. 52-81.
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actual en el Derecho comparado*® como en la historiografia juridica**. Por ello, para
comprender la formacion de la nocidon de servicio publico en los casos estudiados sera
necesario elaborar un marco que permita afrontar la investigacion y que doten de
plausibilidad sus resultados. Para concretar lo anterior, el presente capitulo se estructura en
tres momentos: (i) primero, se presentan dos enfoques necesarios para abordar el problema,
el externo y el interno, (ii) luego, se desarrolla una aproximacion del Derecho administrativo
que aspira a integrarlos; (iii) finalmente, en un tercer momento, se construyen herramientas

propicias para este esfuerzo intelectual.

1. Enfoques para el estudio del Derecho administrativo

50. Un enfoque critico y reflexivo se caracteriza por ser capaz de crear y aportar
conocimiento nuevo sobre el Derecho, esto es, por cuestionar lo que se asume como
verdadero no siéndolo o respecto de lo cual no existen razones suficientes para ser aceptado
en los términos en los que es presentado. Para una reflexion de ese tipo es necesario, a su
vez, cuestionar los supuestos desde los cuales se construye el discurso que se cree falso. Si
bien esto implica un trabajo de gran envergadura, en lo que sigue se realizara inicamente con
la finalidad de generar un marco util para el problema de investigacion; es decir, no se aspira
elaborar una teoria critica del Derecho, de la comparacion juridica®’, ni tampoco del Derecho
administrativo*®, aunque lo que se ofrezca pueda servir de indicio o camino para proyectos

mas ambiciosos en esa direccion.

4 Geoffrey SAMUEL, “Comparative Law and Epistemology: Is Globalisation Changing What it is to Have
Legal Knowledge?”, Journal of Comparative Law, nam. 16 (2), 2021, 464-486.

4 Anténio HESPANHA, “Is there place for separated legal history? A broad review of recents developments
on legal historiography”, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, nim. 48, 2019, pp.
7-28.

45 Resulta ineludible en esta materia: Giinter FRANKENBERG, Comparative Law as Critique, Edward Elgar,
Cheltenham, 2016. Simone GLANERT, Alexandra MERCESCU vy Geoffrey SAMUEL, Rethinking
Comparative Law, Edward Elgar, Cheltenham, 2021. Una critica critica a la primera obra: Simone GLANERT
y Pierre LEGRAND, “Law, Comparatism, Epistemic Governance: There Is Critique and Critique”, German
Law Journal, num. 18 (3), 2017, pp. 701-720.

46 En esta oportunidad no se pretende desarrollar un Derecho administrativo al cual afiadir el adjetivo de
“critico” (a este respecto, resulta ineludible: Daniel MOCKLE, “Les aproches critiques du droit administratif”,
Les Cahiers de droit, num. 57 (3), 2016, pp. 497-526). Sin embargo, es necesario al menos mencionar en qué
sentido podria un Derecho administrativo ser “critico”. Razmig Keucheyan en su cartografia sobre las nuevas
teorias criticas plantea, para identificarlas, que son, antes que todo, una teoria, es decir, no un simple andlisis o
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explicacion, sino que ellas reflexionan sobre lo que es y lo que es deseable, por lo cual comportan
necesariamente una dimension politica. Son criticas puesto que cuestionan el orden social existente de forma
global, no se dirigen a aspectos limitados de aquel. Por otro lado, estas teorias son herederas del marxismo
occidental, tal como lo describe Perry Anderson; aunque ello no implica que sea su tnica influencia, puesto que
tienen distintas filiaciones y algunas, incluso, se apartan de aquel. En suma, una teoria no es critica solo por
cuestionar el pensamiento dominante o, en su sentido mas tosco, por formular criticas a una postura
determinada; lo serd si plantea una critica global al orden social en su totalidad (Razmig KEUCHEYAN,
Hémisphere gauche. Une cartographie des nouvelles pensées critiques, La Découverte, Paris, 2017, p. 9. Perry
ANDERSON, Consideraciones sobre el marxismo occidental, Siglo XXI, Madrid, 2012).

Michel Foucault, autor ineludible para la teoria critica, en su famosa conferencia “Qu’est-ce que la critique?”’
sefala que la “attitude critique” seria una virtud general consistente en el cuestionar la certeza de la autoridad:
“[1]a Biblia, el derecho, la ciencia; la Escritura, la naturaleza, la relacion a uno mismo; el magisterio, la ley, la
autoridad del dogmatismo” (Michel FOUCAULT, “Qu’est-ce que la critique ?”” suivi de “La culture de soi”,
VRIN, Paris, 2015, p. 38-39). Afirma que la critica seria un movimiento por el cual el sujeto se da el derecho
de interrogar la verdad en sus efectos de poder y el poder en los discursos de la verdad; la critica seria, asi, el
arte de la no-servidumbre-voluntaria, la indocilidad reflexiva; teniendo por funcién esencialmente la des-
sujecion (o des-sometimiento) del “juego” que denomina “la politica de la verdad”. Es por ello que, en otra
formulacion, define la critica como “el arte de no ser gobernado” (/’art de n’étre pas tellement gouverné). Si el
Derecho es la especifica forma que adopta el ejercicio del poder en la modernidad, entonces, tal como sefiala
Foucault, “la critique est essentiellement juridique”.

Asi, desde la teoria critica, el Derecho es sometido a un cuestionamiento radical a sus fundamentos y
operatividad; lo cual, en breve, segun Costas Douzinas y Adam Gearey, tendria por maxima deconstruir el
logonomocentrismo; esto es, el Derecho (el nomos) como la especifica forma que adopta el poder para
legitimarse segun los postulados de la razon (el logos). Es decir, aquellas construcciones en las cuales el nomos
implica el logos y viceversa, i. e., aquellas en las cuales el Derecho seria la razon (Costas DOUZINAS y Adam
GEAREY, Critical Jurisprudence, The political philosophy of justice, Hart Publishing, Oxford, 2005, p. 9. Ver
también: Martin LOUGHLIN, Political Jurisprudence, Oxford University Press, Oxford, 2017, p. 1-10; Philippe
COPPENS y Matthieu DE NANTEUIL (dir.), La violence du droit. Regards croisés sur Walter Benjamin,
Bruylant, Bruselas, 2021). Por su parte, Pierre Legendre sefiala que aquella es la formula que permita explicar
la institucion (burocracia) occidental (Pierre LEGENDRE, Jouir du pouvoir, Traité de la bureaucratie patriote,
Les éditions de minuit, Paris, 1976, p. 160). Por cierto, esa relacion da lugar a diversas teorias, no todas
compatibles entre si, ni igualmente incidentes, y entre las cuales existen vivas y antiguas polémicas, incluso de
siglos.

Seguir un camino critico significaria abandonar los estrechos (e ideologicos) margenes de las teorias
tradicionales, que reducen el fendomeno juridico a una tecnologia social discursivamente auto-referencial,
esotérica e insistente en la auto-certificacion de su neutralidad politica; para abrirse a un estudio (y practica)
que lo aborde como un fenémeno propiamente social y, por lo mismo, historico y objeto de disputa politica,
esto es, que acontece en un contexto que estd en los textos, en las lecturas de estos, en los discursos que se
elaboran sobre ellos, todo lo cual esta inserto en el tiempo social y sus conflictos (asi en: Michel MIAILLE, ,
Une introduction critique au droit, Maspero, Paris, 1982, p. 20). Lo anterior es lo que Costas Douzinas y Adam
Gearey denominan “a legal interzone” en la cual estan las instituciones, practicas y procedimientos legales (Op.
Cit.,, p. 17),

De este modo, en el Derecho, la teoria y la praxis politica son indisociables: la teoria es praxis y la praxis solo
es posible con teoria. Por cierto, esta investigacion se sirve de lo teorizado por aquellos autores y no pretende
avanzar en los problemas que abre para la filosofia politica, la teoria de la justicia o del Derecho, sino
simplemente aplicar otras perspectivas al Derecho administrativo que sea util para el objetivo de esta
investigacion: cuestionar discursos asentados sobre el “servicio publico” como nocion del Derecho
administrativo, no para “describir” correctamente los textos juridicos que la utilicen, ni “prescribir” como
deberian estar redactados, tampoco para “describir” qué seria en los hechos, sino para cuestionar lo que hace y
como lo hace, esto es, como opera (Jacques CAILLOSSE, La constitution imaginaire de 1’administration.
Recherches sur la politique du droit administratif, PUF, Paris, 2008, p. 11). Se trata de cuestionar lo que Jacques
Caillosse denomina “la politica del Derecho administrativo”, esto es, la pregunta sobre sus modos operatorios,
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51.  En una primera aproximacion al objeto de esta investigacion surge la necesidad de
plantearse el problema de las construcciones doctrinales y tedricas que los juristas realizan
para comprender su objeto de estudio. A este respecto, se afirma que “no puede pensarse el
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Derecho sin conceptos™’, a pesar de que “estdn abocados a mutar en el transcurso del

tiempo™*®; es decir, los “conceptos no son entidades abstractas, estables, que articulan un
orden inmanente™’. Si eso es asi, {cOmo pensar y explicar, entonces, la discontinuidad que
constituye la emergencia o mutacion de un concepto? La respuesta no puede abordarse sin

considerar que “el derecho administrativo es integramente un componente de la realidad

las maneras por las cuales actia sobre y en las relaciones sociales. Seria, entonces, un camino propiamente
critico, en los términos de uno de los principales exponentes el movimiento juridico-critico francés (Michel
Miaille), pues no solo se hace visible lo que, para los discursos legitimadores de la técnica juridica, es invisible,
sino que, ademas, abre la puerta a una dimension caracteristica de la critica: la posibilidad de la emancipacion
(Michel MIAILLE, Op. Cit., p. 18-20), mediante la explicitacion y cuestionamiento de lo que acontece cuando
se es gobernado. Seria, en definitiva, una expresion de aquella “attitude critique” que explora con insistencia
vias para no ser gobernado.

La propuesta tedrica de Douzinas y Gearey se sirve de los movimientos criticos norteamericanos y britanicos
(Costas DOUZINAS y Adam GEAREY, Op. Cit., 229-252); sin embargo, no incorpora el que se desarroll6 en
Francia, que no solo arribd a elaboraciones tedricas robustas, sino también a intentos de practicas legales
coherentes con aquellas: los nuevos “usos militantes” del derecho (Martine KALUSZYNSKI, “Sous les pavés,
le droit: le mouvement ‘Critique du droit’ ou quand le droit retrouve la politique”, Droit et Société, nim. 76,
2010, p. 523-541. Liora ISRAEL, A la gauche du droit. Mobilisations politiques du droit et de la justice en
France (1968-1981), Editions EHESS, Paris, 2020. Marine KALUSZYNSKI, “Un mouvement en
publica(c)tions. Critique du droit et la revue proces. Cahiers d’analyse politique et juridique, en Anne-Sophie
CHAMBOST (dir.), Approches culturelles des savoirs juridiques, LGDJ, Paris, 2020, pp. 213-238; Anne-
Sophie CHAMBOST, “Essai d’analyse Culturelle d’un episode de I’histoire de la pensé juridique. Le socialismo
juridique, en Anne-Sophie CHAMBOST (dir.), Op. Cit., pp. 239-262; Carlos Miguel HERRERA, Derecho y
socialismo en el pensamiento juridico, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, pp. 57-122).

Esta ausencia es lamentable para este trabajo, puesto que en ¢l se elaboraron teorizaciones criticas no solo del
Derecho, sino, especialmente, del Derecho administrativo y cuya influencia se proyecta hasta hoy. A este
respecto es posible sefalar que existirian, a lo menos, tres momentos: el primero en el iusadministrativismo
marxista de André Demichel (André DEMICHEL, Le droit administratif. Essai de réflexion théorique, LGDJ,
Paris, 1978); luego aquella version influida por Louis Althusser y Nicos Poulantzas, que bien podria ser
denominada como ‘“‘estructuralista” en Jean-Jacques Gleizal, en el seno del movimiento “Critique du droit”
propiamente tal (Jean-Jacques GLEIZAL, Le droit politique de I’Etat. Essai sur la production historique du
droit administratif, PUF, Paris, 1980); y, finalmente, el iusadministrativismo critico de Jacques Caillosse que
podria calificarse de post-estructuralista debido a la importante influencia en su obra de Michel Foucault y los
aspectos mas radicales de la critica a los fundamentos de la cultura occidental de Pierre Legendre (Jacques
CAILLOSSE, Op. Cit. También: Jacques CAILLOSSE, L’Etat du droit administratif, Op. Cit.). Estos tres
momentos son claves, tanto porque son construcciones de teoria critica en los términos antes explicados, al
constituir criticas radicales al logonomocentrismo en el Derecho administrativo, y, especialmente, porque para
los tres autores la nocioén “servicio publico” ocupa un lugar relevante en sus reflexiones.

47 Silvia DIEZ SASTRE, La formacion de conceptos en el Derecho piblico. Un estudio de metodologia
académica: definicion, funciones y criterios de formacion de los conceptos juridicos, Marcial Pons, Madrid,
2018, p. 29.

8 Ibid., p. 31.

4 Ibid., p. 67.

28



politica, doblemente arraigado, en el tiempo y el espacio. Como elemento de una totalidad
que le comunica su logica, registra los diversos movimientos que agitan el conjunto del que

forma parte”™°. Seria, en definitiva, “una produccion social situada™".

52.  Pensar el Derecho administrativo requiere cuestionar sus instrumentos de andlisis
para estar en condiciones de considerar las diversas dimensiones en las cuales se manifiesta
la realidad juridica®?; por ello, un estudio capaz de abordar esa complejidad requiere una

3

apertura epistemologica® que, a su vez, conlleva a la adopcion de un pluralismo

metodologico®®. En otros términos, se requiere abandonar el formalismo reduccionista
propio de la “actitud positivista”, esto es, de aquellos “codigos intelectuales” dominantes
entre quienes determinan los contornos y contenidos de aquello que se ensefia bajo el nombre
de Derecho administrativo, y que no obstante la diversidad intelectual y de escritura,
constituye una cierta “comunidad de lenguaje y razonamiento” que usualmente no es

reivindicado, ni explicitado, pero practicado y, muchas veces, manifestado

espontaneamente®. Este reduccionismo consiste en considerar el Derecho administrativo

50 Jacques CAILLOSSE, “Sur les enjeux idéologiques et politiques du droit administratif”, Revue
Administrative, n° 208, 1982, pp. 361-368 (p. 365).

5! Jacques CAILLOSSE, La constitution imaginaire de I’administration. Op. Cit., p. 125.

52 Régis PONSARD, “Penser. Pour une épistémologie de la science du droit administratif?”, en VV.AA, Les
méthodes en droit administratif, Dalloz, Paris, 2018, pp. 99-132.

53 Francisco VELASCO CABALLERO, Administraciones publicas y Derechos administrativos, Marcial Pons,
Madrid, 2020, p. 41.

54 Sabino CASSESE y Luisa TORCHIA (2014), Diritto amministrativo. Una conversazione, Op. Cit., p. 96.
Sabino CASSESE, Derecho administrativo: historia y futuro, Op. Cit., pp. 459-460. Edoardo CHITI,
“Negotiating Language Barriers”, Peter CANE et al, The Oxford Handbook of Comparative Administrative
Law, Oxford University Press, Oxford, pp. 153-173 (p. 161-163). Este seria el tnico camino posible para
comprender la complejidad del fendmeno juridico-administrativo, como se afirma en: Marco D’ALBERTI,
“Metodo e metodi di studio dell’amministrazione pubblica”, en Luisa TORCHIA (dir.), Attraversare i confini
del diritto. Giornata di studio dedicata a Sabino Cassese, I1 Mulino, Bolofia, 2016, pp. 31-43 (p. 43).

55 En términos de Mark Van Hoecke y Frangois Ost, se trataria de escapar de los margenes del paradigma -
dominante- de la doctrina legal, esto es, del conjunto de teorias y presupuestos en la labor de los juristas y que
también estan implicitas en la técnica juridica que emplean los practicos del derecho, tales como una teoria de
las fuentes del derecho, una teoria de la interpretacion juridica, otra referente a la argumentacion juridica, el rol
o tarea que le corresponde a los juristas o la doctrina, como una base ideoldgica comun entre los abogados y la
doctrina. Mark VAN HOECKE & Mark WARRINGTON, “Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal
Doctrine: Towards a New Model for Comparative Law”, International and Comparative Law Quarterly, nim.
47, 1998, pp. 495-536. Aplicando esta categoria al ambito europeo en: Mark VAN HOECKE y Frangois OST,
“Legal doctrine in crisis: towards a European legal science”, Legal Studies, num. 18 (2), 1998, pp. 197-215.
Régis Ponsard lo denomina “pasillo de acceso”, a través del cual se accede, sin explicitarse, al Derecho
administrativo. En efecto, explica que el jurista normalmente cree que accede directamente al Derecho, sin ser
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como un conjunto, mas o menos identificable, de textos juridicos de Derecho positivo cuyo
estudio se reduce a una refinada técnica de “ensamblaje”®. En otros términos, es necesario
confrontar la “actitud positivista” con una “actitud critica”, en la cual la nocion de servicio
publico se sithia en la realidad social y el devenir histérico. Las ideas juridicas no son

entidades que existen fuera de la sociedad y su historia.

53.  Un primer paso en ese camino es distinguir los distintos niveles del discurso que
usualmente se mezclan en el quehacer de la investigacion juridica. En efecto, respecto al
Derecho es posible, a lo menos, adoptar dos perspectivas diferentes: una de indole interna

(labor que realiza la doctrina juridica) y otra externa (tarea propia de la ciencia juridica)>’.

a. Enfoque interno, doctrina o técnica juridica

54.  Jacques Chevallier afirma que la doctrina, a diferencia de la ciencia juridica, participa
plenamente en el proceso de creacion del Derecho, al menos, de cuatro maneras diferentes:
(1) mediante una actividad de interpretacion, (ii) por su trabajo de sistematizacion, (iii) por la
construccion de nuevas representaciones y, finalmente, (iv) por su participacion mas directa
en la elaboracion de normas. Sefiala que estas cuatro facetas son indisociables de su rol

social’®.

consciente que todo estudio sobre el Derecho positivo estd mediado por marcos de analisis. Se tratan de teorias
a las cuales se recurre consciente o inconscientemente y que constituyen al propio objeto. Son reglas de
inferencias, teorias o preconcepciones que se adoptan como “paradigmas”, las cuales cumplen una funciéon
similar a las reglas gramaticales en un idioma. Asi, entones, el desafio trata de identificar dichos paradigmas,
hacer una suerte de inventario a fin de ser capaces de evidenciar, reflexionar y criticar dicho saber sobre lo
juridico. Por cierto, no se tratan de categorias inmanentes o trascedentes, sino que siempre estan situadas, varian
de una sociedad a otra. Asi lo explica en: Régis PONSARD, “Penser. Pour une épistémologie de la science du
droit administratif?”, Op. Cit., pp. 99-132. Lo anterior, por cierto, también supone tomar conciencia de las
condicionantes culturales que operan respecto de todo individuo, no solo en los juristas. Ngugi wa THIONG’O,
Descolonitzar la ment, Raig verd, Barcelona, 2019. Terry EAGLETON, Cultura, Taurus, Barcelona, 2017.

% Jacques CAILLOSSE, “La question du «positivisme» dans ’enseignement contemporain du droit
administratif’, en Karl-Henri VOIZARD y Jacques CAILLOSSE (ed.), Le droit administratif d’aujourd’hui.
Retours sur son enseignement, Dalloz, Paris, 2021, pp. 49-64 (p. 50-52). Evidentemente, no se refiere al
positivismo juridico como tradicion intelectual de la teoria del Derecho.

57 Se sigue a Jacques CHEVALLIER, “Doctrine juridique et science juridique”, Droit et Société, niim. 50, 2002,
pp- 103-120 (pp. 105-106). Con todo, la distincidon se remonta a la obra de H.L.A. Hart. Luis LLOREDO ALIX,
“H.L.A. Hart y el «punto de vista interno»: entre la caja de pandora y la caja negra del positivismo”, Revista
Telematica de Filosofia del Derecho, num. 20, 2017, pp. 81-91.

58 Jacques CHEVALLIER, “Doctrine juridique et science juridique”, Op. Cit., p. 106.
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55.  Enprimer lugar, la doctrina realiza una actividad destinada a conocer y hacer conocer
el Derecho positivo, lo cual requiere desenredar el manojo de significaciones, deducir del
enredo de textos ciertos hilos conductores y desnudar las contradicciones eventuales que se
ocultan®’. Esta tarea interpretativa tiene un alcance propiamente creativo, pues contribuye a
fijar el contenido de la norma®®, esto es asi, puesto que los enunciados juridicos no adquieren
un verdadero alcance sino a partir de una interpretacion que es constructiva, productora de
sentido®'. Evidentemente, el intérprete no dispone jamas de una libertad ilimitada, puesto que
el sentido de un texto es siempre producido en funcion de un contexto®”. Aunque esta
presentacion es -a este nivel- bastante simplificadora del problema, resulta 1til para ilustrar
un rasgo importante de este enfoque. Esta facultad particular es reconocida socialmente y

dota a la doctrina de un tipo particular de autoridad, de indole cognitiva o epistemologica®?.

56.  Por otro lado, el trabajo de sistematizacion de la doctrina la sitia en un rol esencial
en la construccion y reproduccion del ordenamiento juridico®®. De hecho, el Derecho no
puede cumplir la funcién que le corresponde en la sociedad (factor de orden, seguridad y
estabilidad) sin esa labor que le da un cierto grado de abstraccion, generalidad y que permite
presentarlo como un conjunto 16gico y coherente®. Esta tarea de sistematizacion no tiene

solo por objetivo dar cuenta del Derecho existente; sino que también produce las

59 Idem.

60 [dem.

61 Idem.

62 Idem.

3 Nader HAKIM, “Le miroir de I’autorité: I’instrumentalisation de 1’autorité dans la doctrine contemporaine”,
Revue d’histoire des facultés de droit, nam. 27, 2007, pp. 459-477 (p. 461). Francisco VELASCO
CABALLERO, “Ideas ordenadoras del Derecho administrativo”, en Marcos VAQUER CABALLERIA, Angel
Manuel MORENO MOLINA y Antonio DESCALZO GONZALEZ (coord.), Estudios de Derecho Publico en
homenaje a Luciano Parejo Alfonso, vol. 2, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 1209-1241 (p. 1210).

%4 Jacques CHEVALLIER, “Doctrine juridique et science juridique”, Op. Cit., p. 107.

% Ibid., p. 108. Juan Antonio CRUZ PARCERO, “Los métodos para los juristas”, en Christian COURTIS,
Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, Trotta, Madrid, 2006, pp. 17-39.
Christian COURTIS, “El juego de los juristas. Ensayo de caracterizacion de la investigacion dogmatica”, en
Christian COURTIS, Observar la ley. Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, Trotta, Madrid,
2006, pp. 205-156.
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representaciones que hacen cumplir a la doctrina una funcioén propiamente ideoldgica®; vy,
en la medida que tiene una fuerza performativa, contribuye también a hacer evolucionar la
realidad juridica®’. Un ejemplo es, precisamente, la doctrina del servicio publico en Francia,

que refundé la comprension social del Estado y el Derecho®®,

57.  Finalmente, la doctrina se implica también de forma directa en la produccion del
Derecho positivo, lo cual depende -caso a caso- de la posicion del jurista en la jerarquia
social®. Se trata de la creciente importancia de la expertise juridica en los procesos

institucionales de decision’’, tales como leyes o reglamentos.

58.  En razon de todo lo anterior, el trabajo doctrinal o técnico juridico contribuye a la
produccion del Derecho; es mas, es indispensable para que la norma juridica pueda realizar
plenamente sus efectos, simbdlico y practico’!. En suma, tiene un compromiso con la
produccion del Derecho, no se trata de un conocimiento desinteresado’, a diferencia del

enfoque externo.

b. Enfoque externo o ciencia juridica

59. Lo que caracteriza al enfoque externo o ciencia juridica es intentar situarse “fuera del
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Derecho”’~, esto es, se trata de ubicar en una posicion de exterioridad, para permitir un tipo

% En este sentido, respecto del Derecho administrativo, integran también el proceso de produccion y
reproduccion de la ideologia administrativa. Jacques CHEVALLIER, Science administrative, 6* edicion, PUF,
Paris, 2019, p. 543-590.

67 Jacques CHEVALLIER, “Doctrine juridique et science juridique”, Op. Cit., p. 108.

68 Idem.

8 Ibid., p. 109.

70 Idem.

"L Esto es asi especialmente en el seno de la Administracion, la cual -a través de sus juristas- no se limita a
simplemente “aplicar” normas que otros han decidido, sino que participa decisivamente en el contenido de las
decisiones que adopta. Jacques CHEVALLIER, “La place de I’administration dans la production des normes”,
Droit et Société, nim. 79, 2011, pp. 623-636. Jacques CAILLOSSE, “Pourquoi et comment la bureaucratie fait
loi”, Droit et Société, nim. 94, 2016, pp. 677-690.

72 Jacques CHEVALLIER, “Doctrine juridique et science juridique”, Op. Cit., p. 105.

3 Idem.
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de perspectiva reflexiva y critica’. Tiene un carcter “puramente intelectual””

, puesto que
no pretende incidir en la creacion del Derecho, sino en su conocimiento. No es de orden

prescriptivo, sino descriptivo’®.

60.  De este modo, el Derecho deviene en una ciencia social propiamente tal’’, de manera
que debe ajustarse a sus exigencias epistemologicas. Asi, en primer lugar, debe rechazar el
pragmatismo por el cual el investigador se situaria en un nivel de accion, intentando actuar
sobre la realidad que estudia. Esto es incompatible con una reflexion cientifica que implique
mantener una cierta distancia del objeto de estudio, a fin de adoptar un punto de vista
reflexivo y critico’®. También exige un rechazo al normativismo, esto es, a la ambicion de
imponer normas, preceptos o principios que quisiera aplicar, en vez de una busqueda genuina
de explicaciones sobre la realidad juridica; asi, el investigador se transforma entonces en un

prescriptor’®.

61.  Por cierto, la ciencia del Derecho puede concebir su objeto de una manera restrictiva,
privilegiando un punto de vista puramente interno del Derecho, tal como lo hizo la escuela
de la exégesis o posturas de que defienden un positivismo estricto®®. Sin embargo, si se rompe
con la dogmatica juridica en su sentido mas restrictivo, la ciencia del Derecho
inevitablemente conduce a superar el punto de vista interno, para adoptar un punto de vista

externo®!. En el caso del Derecho administrativo, este enfoque abierto a otros dambitos del

4 Tbid.,, p. 106. Hugues DUMONT y Antoine BAILLEUX, “Esquisse d’une théorie des ouvertures
interdisciplinaires accesibles aux juristes”, Droit et Société, nam. 75, 2010, pp. 275-293 (pp. 284-287).

5 Jacques CHEVALLIER, “Doctrine juridique et science juridique”, Op. Cit., p. 110.

6 Idem. En este marco se inserta el analisis ideoldgico del Derecho: Christian COURTIS, “Detras de la ley.
Lineamientos de andlisis ideologico del Derecho”, en Christian COURTIS, Observar la ley. Ensayos sobre
metodologia de la investigacion juridica, Trotta, Madrid, 2006, pp. 349-392.

7 Frédéric AUDREN, “«Le droit est la science sociale par excellence» Un entretien avec Frédéric Audren,
socio-historien du droit”, Soulef AYAD-BERGOUNIOUX (dir.), Les logiques du droit. Science de la norme et
des régimes de domination, mare & martin, Paris, 2018, pp. 43-58.

78 Jacques CHEVALLIER, “Doctrine juridique et science juridique”, Op. Cit., p. 110.

7 Idem.

80 Ibid., p. 111. Michel TROPER, “La doctrine et le positivisme (2 propos d’un article de Daniéle Lochak)”, en
VV.AA., Les usages sociaux du droit, PUF, Paris, 1989, pp. 286-292.

81 Jacques CHEVALLIER, “Doctrine juridique et science juridique”, Op. Cit., p. 111-112. En un sentido similar,
el realismo critico de Elias Diaz. Elias DIAZ, El derecho y el poder. Realismo critico y filosofia del derecho,
Dykinson, Madrid, 2013.
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conocimiento encuentra un rico marco disciplinar en la ciencia administrativa, esto es, en la
movilizacion de los diversos saberes producidos por las ciencias sociales sobre el fenomeno
administrativo. Se trata de una comprension de la Administracion como hecho social®? -lo

cual, evidentemente también es construido- y que deviene en el objeto de una ciencia®®.

62.  Sin embargo, la distincion entre enfoque interno y externo no implica que no existan
complejas relaciones entre esos niveles, pues no es inusual que quienes se dedican
cientificamente al Derecho administrativo realicen trabajos propiamente dogmaticos, como
también de alcance teorico. Los vinculos sociales son complejos y, por lo mismo, es necesario

elaborar una base tedrica y metodoldgica que no los soslaye ni oculte.

2. El Derecho administrativo como practica discursiva en un campo juridico.

63.  Esta investigacion pretende abordar la formacion de una nocioén juridica, es decir, de
una construccion doctrinal. A este respecto, el punto de vista interno resulta ciego para
explicar el fendémeno; mientras que uno de indole externo parece ineludible. En otros
términos, se trata de construir un enfoque que identifique la especifica practica discursiva

(doctrinal) que acontece en una determinada sociedad.

64. La teoria del campo juridico desarrollada por Pierre Bourdieu permite explicar el
espacio en el cual se instituyen y desenvuelven las relaciones sociales constitutivas de lo que
se conoce como Derecho administrativo, asi como los efectos politicos que este ultimo
produce. Es decir, permite situarlo como un fendmeno que acontece en la sociedad. Luego,

para entender la emergencia y las mutaciones de las nociones juridicas se seguira el analisis

82 “E] Estado y, por tanto, la parte del mismo en que consiste la Administracién, no tienen, sin embargo, una
vida que gire en el vacio, sin conexion alguna con las circunstancias reales de orden politico, social y econémico
y su evolucion”. Luciano PAREJO ALFONSO, Estado social y administracion publica. Los postulados
constitucionales de la reforma administrativa, Editorial Civitas, Madrid, 1983, p. 22. Una cartografia muy util
sobre los recientes desarrollos de la teoria del Estado: Bob JESSOP, El Estado. Pasado, Presente, Futuro,
Catarata, Madrid, 2017.

83 Jacques CHEVALLIER, Science administrative, Op. Cit., p. 48.
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del discurso en la obra de Michel Foucault®*

. La obra de Pierre Legendre sirve de puente
entre esos dos momentos de la reflexion. Por cierto, este cruce teorico (de Bourdieu a
Foucault, pasando por Legendre) ya fue adelantado, en el Derecho administrativo, por
Jacques Caillose®®, y en la historia del Derecho, por Anténio Manuel Hespanha®®. En estas

secciones solo se intentard avanzar en esa senda ya iniciada®’.

a. El campo juridico y el Derecho administrativo.

65.  Pierre Bourdieu sefiala que “el andlisis del discurso que lo estudia sin ahondar en las
condiciones sociales de su produccion no comprende nada™®® se quedaria a un nivel
meramente doxique, pues no comprende las condiciones sociales de su propia posibilidad®.
Asi, no basta detenerse en lo que dice un texto (el discurso propio), ni en lo que dicen los que

“saben” sobre ese texto (los discursos de otros), sino que es necesario situar ese “decir” en la

84 Otro autor til para pensar la emergencia de un fenémeno es Giorgio Agamben mediante lo que entiende ser
la “arqueologia”: Giorgio AGAMBEN, Arqueologia de la politica, Arcadia, Barcelona, 2019, pp. 16-22.

85 Jacques CAILLOSSE, “Pierre Bourdieu, Juris Lector: Anti-juridisme et science du droit”, Droit et Société,
nam. 56-57, 2004, pp. 17-37. Un similar camino no ha estado ausente en el Derecho administrativo espafiol, asi
en Eduardo MELERO ALONSO, “La dogmatica juridica es politica. La importancia de las concepciones
politicas en el trabajo de los juristas: un acercamiento desde el Derecho publico”, Revista Juridica Universidad
Autoénoma de Madrid, 2003, pp. 235-263. Michel Foucault y Pierre Bourdieu también son autores cuyo trabajo
guia metodologicamente un reciente estudio sobre la formacion de la nocion de servicio publico en Francia:
Charles BOSVIEUX-ONYEKWELU, Croire en 1’Etat. Une genése de I’idée de service public en France (1873-
1940), Editions du croquant, Paris, 2020, pp. 7-40. Una profunda critica a esta construccién teérica: Olivier
BEAUD, “L’Etat comme impensé du droit administratif. Quelques notations sur le «grand écart» accompli par
Jacques Caillosse entre Legendre et Bourdieu”, en Christophe PIERUCCI (dir.), Les impensés du droit
administratif. Hommage a Jacques Caillosse, LGDJ, Paris, 2022, pp. 71-88.

8¢ Anténio Manuel HESPANHA, Cultura juridica europea. Sintesis de un milenio, Tecnos, Madrid, 2002, pp.
15-26.

87 Otro camino en un sentido similar (de apertura epistemoldgica) se ha iniciado con la actualizacién del
pensamiento de Georges Gurvitch y su idea social del Derecho. Mikhail ANTONOV, “La théorie du droit de
Georges Gurvitch et ses origines philosophiques russes”, Droit et Société, nim. 94, 2016, pp. 503-512. Carlos
Miguel HERRERA, “Droits sociaux et politique chez Georges Gurvitch”, Droit et Société, nim. 94, 2016, pp.
513-524. Jacques COMMAILLE, “Les enjeux politiques d’un régime de connaissance sur le droit. La
sociologie du droit de Georges Gurvitch”, Droit et Société, nim. 94, 2016, pp. 547-563. Jacques LE GOFF,
“En guise de conclusion. Le réel selon Georges Gurvitch”, Droit et Société, num. 94, 2016, pp. 565-578. Michel
BOUVIER, “Refonder un ordre juridique avec Georges Gurvitch”, Archives de philosophie du droit, nim. 58,
2015, pp. 181-188. En especial, en el &mbito del Derecho administrativo: Mathieu DOAT, “Georges Gurvitch
et le droit administratif”’, Droit et Société, num. 94, 2016, pp. 537-546.

88 Pierre BOURDIEU, Sur I’Etat. Cours au Colleége de France 1989-1992, Seuil, Lonrai, 2012, p. 33.

8 Tbid., p. 173.
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sociedad, a fin de comprender sus condiciones de posibilidad. El Derecho administrativo esta

en la realidad social y desde ahi es posible comprenderlo.

66.  La teoria de Bourdieu es, en rigor, una teoria general del mundo social®® y constituye
todo un “paradigma’™'! disciplinar®?. En ella, la nocion de “campo” es uno de sus principales
instrumentos tedricos”. Segun el socidlogo francés, el espacio social estd constituido por una
pluralidad de campos sociales, tales como el artistico, el econdémico, el periodistico, el
politico, el religioso, el escolar, el deportivo, el juridico, etc. Un campo es una esfera de la
vida social que se autonomiza, a causa de un proceso de diferenciacion progresiva del mundo
social, lo cual es expresion de la profundizacion de la division del trabajo. Su autonomizacion
pasa por la definicion de algo que esta en juego. Los individuos que participan en un campo
actiian en funcion de esto Ultimo y luchan por adquirir o conservar el capital especifico de

ese campo’?,

67.  En el caso del campo juridico, se lucha por el monopolio del derecho a “decir el
Derecho”, esto es, la capacidad socialmente reconocida de “interpretar” (de manera mas o

menos libre o autorizada) un corpus de textos que consagran la vision legitima del mundo

% Anne JOURDAIN vy Sidonie NAULIN, La sociologie de Pierre Bourdieu, 2* edicién, Armand Colin,
Clamesy, 2019, p. 9.

91 Louis PINTO, Pierre Bourdieu et la théorie du monde social, Editions Albin Michel S.A., Paris, 2002, p- 9.
92 Francesco SAVERIO NISIO, “Bibliografia di Pierre Bourdieu (1930-2002)”, Quaderni Fiorentini per la
Storia del Pensiero Giuridico Moderno, nim. 35, 2006, pp. 1075-1098.

% Ibid., p. 87.

% Anne JOURDAIN y Sidonie NAULIN, Op. Cit., p. 114. Para describir el funcionamiento de los campos,
Bourdieu usa la metafora del juego: cada campo posee sus propias reglas del juego, las cuales forman su
ortodoxia, y definen los mecanismos legitimos de adquisicién y conservacion del capital especifico del campo.
Para que dicho juego exista, es necesario que los jugadores crean en él, i. ., que crean en el valor de lo que esta
en juego y en el interés de competir por ¢él. Esto ultimo es lo que dicho autor denomina la illusio, latinismo
proveniente de ludus, que significa juego (Ibid., p. 115). La interiorizacién de la illusio propia de un
determinado campo se debe a la adquisicion de un habitus también propio (Ibid., p. 116). En suma, el campo
no es una coexistencia de individuos o de posiciones, es un lugar de fuerzas y un lugar de conflicto (Louis
PINTO, Op. Cit., p. 112). Sin embargo, este ultimo tiene limites que permiten su existencia: existe un acuerdo
tacito y oculto sobre el hecho que vale la pena luchar por lo que esté en juego en el campo y lo que merece ser
considerado como tal (Anne JOURDAIN y Sidonie NAULIN, Op. Cit., p. 119). Dicho acuerdo es condicion de
entrada al juego, por lo cual las estrategias de los intervinientes son siempre limitadas (Ibid., p. 119). Todo esto
aplica para analizar el fenomeno juridico (Francesco SAVERIO NISO, “Metamorfosi di Bourdieu. La mistica,
il diritto, la storia”, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, nim. 35, 2006, pp. 9-56).
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social™”. Lo anterior explica la autonomia relativa del Derecho y el efecto propiamente

simbdlico que se sigue de desconocer la ilusion de su autonomia absoluta en relacion a las

demandas externas®®.

68.  El campo juridico se caracteriza por la existencia de diversas instancias fuertemente
jerarquizadas que resuelven los conflictos entre los intérpretes. Estos ultimos, a su vez, se
expresan en un lenguaje bastante particular, lo que Bourdieu denomina effet d apriorisation,
segin el cual las interpretaciones juridicas estdn marcadas de una retorica de la

impersonalidad y de la neutralidad®’.

69. De los distintos conflictos del campo es posible identificar uno que le resulta
estructural, el cual opone las posiciones de los “tedricos” dedicados a la sola construccién
doctrinal y las posiciones de los “practicos”, limitados a la aplicacion. Esto generaria una
lucha simbdlica permanente en la cual se enfrentan visiones diferentes del trabajo juridico e
interpretaciones autorizadas de los textos relevantes®®. En razon de ello, la significacion
practica de la ley se determina realmente en la confrontaciéon entre diferentes cuerpos
animados por intereses especificos y divergentes (jueces, abogados, notarios, académicos,
etc.) y ellos mismos divididos en grupos diferentes, también animados por intereses
divergentes, incluso opuestos, en funcion especialmente de sus posiciones en las jerarquias
internas de cada cuerpo, que corresponde muy estrechamente a la posicion de sus clientelas
en la jerarquia social®.

70.  De lo anterior, Pierre Bourdieu sugiere que una historia social comparada de la

produccion juridica y de los discursos juridicos es el camino para explicar la operatividad

%5 Pierre BOURDIEU, “La force du droit [Eléments pour une sociologie du champ juridique]”, Actes de la
recherche en sciences sociales, nim. 64, 1986, pp. 3-19 (p. 4).

% Idem. A diferencia de la hermenéutica literaria o filosofica, la practica tedrica de interpretacion de textos
juridicos no es en si misma un fin, pues estd directamente orientada hacia objetivos practicos, lo cual implica
una restriccién de su autonomia. De este modo, las divergencias entre los “intérpretes autorizados” son
necesariamente limitadas y la coexistencia de una pluralidad de normas juridicas concurrentes es excluida por
definicion del ordenamiento juridico.

7 Ibid., p. 5.

%8 Ibid., p. 6.

% Idem.
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real del Derecho, mediante la comparacion de las tomas de posicion en esta lucha simbodlica
y las posiciones en la division del trabajo juridico!®. Sin embargo, el analisis se complejiza
cuando se trata de estudiar y explicar el Derecho del Estado. En efecto, el campo juridico en
el cual se discuten las construcciones doctrinales que le resultan constitutivas requiere un

analisis méas complejo, debido al cruce o interacciones con el campo burocratico'?!.

71.  Segun Bourdieu el Estado es aquello que funda la integracion logica y moral del
mundo social y, a través de ello, el consenso fundamental sobre su sentido, lo cual es la
condicion misma de los conflictos a su respecto. Es decir, para que el conflicto mismo sobre
el mundo social sea posible, es necesario una suerte de acuerdo sobre los ambitos del

desacuerdo y sobre los modos de expresarlo!?2. Aquello es producido por el Estado.

72.  Para este autor, el Estado es una ilusion, un lugar que existe esencialmente porque se

cree que existe!®

. Para conseguir este efecto de dé-particularisation, el conjunto de
instituciones que llamamos Estado debe teatralizar lo oficial y lo universal, debe generar el
espectaculo del respeto publico de las “verdades” publicas u oficiales en las cuales la

totalidad de la sociedad se supone reconocer. Debe generar el espectaculo de lo universal',

73. En suma, “la génesis del Estado es, en el fondo, inseparable de la constitucion de un

1”105

monopolio del universa y las condiciones de su constitucion, de la acumulacion del

100 [dem. A su juicio, se puede suponer que la tendencia seria que mientras los profesores elaboran la “sintaxis
del derecho”, la “pragmatica” seria tarea de los jueces. Este andlisis debe considerar la relacion entre las
variaciones, segun el lugar y momento, de la fuerza relativa de las tomas de posicion en favor de una u otra
orientacién del trabajo juridico y las variaciones de la fuerza relativa de los dos bandos en las relaciones de
fuerza constitutivas de la estructura del campo.

101 Pierre BOURDIEU, “Esprits d’Etat. Genése et structure du champ bureaucratique”, Actes de la recherche
en science sociales, vol. 96-97, 1993, pp. 49-62.

192 pierre Bourdieu, Sur 1’Etat, Op. Cit., p. 15.

103 Tbid., p. 25.

104 Tbid., p. 54. Esto es, de aquello sobre lo cual todo el mundo, en Ultima instancia, estd de acuerdo, aquello
sobre lo cual no puede haber desacuerdo porque esté inscrito en el orden social en un cierto momento del tiempo.
105 Ibid., p. 164. El Estado es una especie de “banco central de capital simbélico”, un lugar en el cual se generan
y garantizan todas “las monedas fiduciarias” que circulan en el mundo social y todas las realidades que pueden
ser designadas como fetiches, tales como un grado académico, la cultura legitima, la nacién, la nocion de
frontera o la ortografia (Ibid., p. 196). En esta centralizacion del universal, en esta creacion de la burocracia
creando el Estado-nacion, los juristas tuvieron un rol protagdnico, puesto que son los motores de la
universalizacion. Tienen para si el derecho de enarbolar ese discurso de pretension universal que llamamos

38



universal, son inseparables de la constitucion de una casta: “una nobleza de Estado, de
«monopolizadores» del universal”'%. Ese rol fue ocupado principalmente por los juristas'?”:
“...el Estado [...] es una fictio juris [...], una ficcidon de juristas, dando a la fictio el sentido
fuerte del término, de fingere [«construiry, «fabricar»]: es una fabricacion, una construccion,
una concepcion, una invencion. Han colectivamente aportado al trabajo de construccion del
Estado, en particular, gracias a la fuente constituida por el capital de las palabras”!%®, las

cuales “...no son simplemente descriptores de la realidad, sino que la construyen”!%.

Derecho; es algo propio de su rol social y formacion profesional: “...estas personas, por sus caracteristicas, por
su posicion, para hacer avanzar sus intereses, estuvieron obligadas a hacer avanzar el universal” (Ibid., p. 427).
106 Thid., p. 164.

107 Pierre BOURDIEU, “De la maison du roi a la raison d’Etat. Un modéle de la genése du champ
bureaucratique”, Actes de la recherche en sciences sociales, num. 118, 1997, pp. 55-68. Para abordar este
problema se requiere sortear un dificil obstidculo epistemologico: superar el pensamiento que Bourdieu
denomina doxique y para ello, propone un camino “genético”, esto es, uno que se propone trazar la génesis del
Estado. Para el socidlogo, una doxa es “un punto de vista particular, el punto de vista de los dominantes, que se
presenta e impone como punto de vista universal” (Pierre BOURDIEU, “Esprits d’Etat. Genése et structure du
champ bureaucratique”, Op. Cit., p. 60). El gran problema de una comprension doxique estd en que “es una
comprension que no se comprende a si misma, que no comprende las condiciones sociales de su propia
posibilidad” (Pierre BOURDIEU, Sur I’Etat, Op. Cit., p. 173). En otros términos, la gran dificultad que plantea
pensar aquello que llamamos Estado esta en que uno de los efectos del poder simbolico asociado a su institucion
es precisamente la naturalizacién, bajo la forma de doxa, de los presupuestos mas o menos arbitrarios que han
estado en su origen. Asi, la investigacion genética se propone recordar que el Estado, y todo aquello que le
sucede, es una invencion historica, un artefacto histérico y que los individuos son también, en un sentido
relevante, invenciones del Estado. Hacer una historia genética del Estado seria el antidoto a aquello que
denomina «amnesia de la génesisy, lo cual es propio de toda institucionalizacion exitosa. En suma, la estatalidad
existe dos veces: en la objetividad y en la subjetividad, en las cosas y en los cerebros, y quien aborda el problema
no escapa a esta situacion (Ibid., p. 185). El analisis genético puede resumirse en la siguiente formula: “...el
Estado en sentido restringido, el Estado 1 (administracion, forma de gobierno, conjunto de instituciones
burocraticas, etc.) se hace haciendo el Estado en sentido amplio, el Estado 2 (territorio nacional, conjunto de
ciudadanos unidos por relaciones de reconocimiento, que hablan el mismo idioma, aquello que los coloca bajo
la nocion de nacidn). [...] la construccion del Estado como campo relativamente autéonomo que ejerce un poder
de centralizacion de la fuerza fisica y de la fuerza simbolica, y asi constituido como el objeto de luchas, esta
inseparablemente unido a la construccion del espacio social unificado que es de su competencia” (Ibid., p.197).
108 Ibid., p. 521.

109 Tbid., p. 522. Afade acto seguido: “Esta hipotesis, que es muy discutible cuando se trata del mundo [fisico],
es fuertemente real cuando se trata del mundo social. Es por ello, que las luchas de palabras, las luchas sobre
las palabras, son tan importantes: tener la ultima palabra, es tener el poder de la representacion legitima de la
realidad; en ciertos casos, imponer la representacion, es imponer la realidad cuando se trata de hacer la realidad.
[...] el poder politico es en una gran parte un poder por las palabras, donde las palabras son los instrumentos de
construccion de la realidad” (Idem). Ver también: Pierre BOURDIEU, Langage et pouvoir symbolique, Seuil,
Paris, 2001.
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74.  En razoén de lo anterior, propone como programa de investigacion, entre otras
disciplinas, de la historia del Derecho, “estudiar las ideas como construcciones sociales” '1%;
pues, en efecto, tienen una funcién material como instrumentos de la construccion la realidad
social y, a la vez, son el producto de ella. Un ejemplo que el propio autor da es la idea de
servicio publico!!'!. Lo anterior no es menor, pues evidencia la plausibilidad de las siguientes
preguntas: ;qué se hizo al introducir la “idea” de servicio publico en el Derecho

administrativo de las sociedades que se estudian en esta investigacion? ;qué explica esa

emergencia?

b. Emergencias y mutaciones en las construcciones doctrinales del Derecho

administrativo

75.  Paraavanzar en respuestas a esas preguntas, se requiere previamente ahondar en como
hacen (los juristas) lo que hacen (sus construcciones). Para estos efectos, el andlisis del
discurso es una herramienta especialmente util. Asi, mientras la teoria del campo juridico
permite explicar el espacio en el cual se instituyen y desenvuelven las relaciones sociales
constitutivas de lo que se conoce como Derecho administrativo, asi como los efectos politicos
que produce; el andlisis del discurso ayuda a explicar y desnaturalizar la técnica que se ocupa

en ese proceso, y que constituye un elemento propio de la illusio del campo.

76.  El cruce tedrico anterior permite cuestionar el caracter “dado” del principal material
de trabajo de los juristas-administrativistas: el texto juridico. Con todo, debe precisarse
previamente que se entiende por tal todo texto de Derecho positivo (textos constitucionales,
legales, reglamentarios, de sentencias, actos administrativos, etc.), como los textos
doctrinales y aquellos provenientes de un Derecho extranjero al medio en el que se emplea.
Es decir, todos aquellos que un jurista cita de forma expresa en sus trabajos como argumentos

para avalar su interpretacion técnica del Derecho vigente.

10 1bid., p. 537. Sefiala que “...las luchas mas puras, las mas abstractas, que pueden desenvolverse al interior
de campos relativamente auténomos, como el campo religioso, el campo juridico, etc., tienen siempre una
relacién en ultima instancia con la realidad...” (Idem).

M bid., p. 541.
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77.  Es cuestionable el caracter “dado” del texto juridico, puesto que el sentido que se le
entiende atribuir (y, en consecuencia, sus efectos en la realidad social) es una construccién
situada en la sociedad y su historia. De este modo, se cuestiona el effet d’apriorisation
(Bourdieu). Parte importante de la efectividad social de la neutralizacion politica que se auto-
atribuyen los juristas en sus construcciones esta en que entienden que su trabajo “técnico”
(doctrina o dogmatica) seria una consecuencia “logica”, “objetiva” o “neutral” de algo que
les resulta ajeno a su subjetividad: los textos. Los juristas-administrativistas son quienes

“saben” lo que dice un texto juridico, se les reconoce socialmente esa capacidad y rol. Pero,

[es asi? ;puede ser asi?

78.  En un sentido relevante es cierto: los juristas conocen los textos juridicos mejor que
nadie. Pasan afios estudidndolos en las facultades de Derecho y trabajan constantemente con
ellos una vez que obtienen la certificacion correspondiente. Es més, un texto devendria en
uno “juridico”, precisamente, cuando aquellos le reconocen la cualidad de ser tal''?. Pero,
(es un texto juridico “transparente”? ;se agota en si? Quien ha analizado con especial
profundidad este tema es Pierre Legendre. Se trata de un jurista particularmente heterodoxo
(psicoanalista e historiador del Derecho). Su obra es tan monumental como compleja y poco

conocida entre los administrativistas del mundo hispanohablante, a pesar de que en su

112 Piénsese, por ejemplo, en la innumerable cantidad de decisiones jurisprudenciales que no constituyen un
referente argumental relevante. De hecho, puede sugerirse que el peor “castigo” que los juristas pueden dar a
una decision judicial que consideren “incorrecta” es el olvido. Abrir un debate significa dotarla de mayor
trascendencia.

Por otro lado, que una norma, por ejemplo, del Codigo Civil se entienda aplicable para una decisiéon o una
materia determinada es algo que no esté insito en el texto, sino que es una construccion de quien la realiza, cuyo
éxito dependerd de varias condicionantes sociales. Lo relevante, en todo caso, es que para el Derecho
administrativo contard, entonces, como “texto juridico”.

Por ultimo, que declaraciones de indole politica devengan en un “texto juridico” esta siempre mediado por su
aceptacion por parte de los juristas. Un buen ejemplo de ello es la formacion del bloque de constitucionalidad
francés o el debate entre Jorge Bermudez y Alejandro Vergara sobre el caracter “estatutario” del Derecho
administrativo chileno (Jorge BERMUDEZ SOTO, Las relaciones entre el Derecho administrativo y el Derecho
comun. Derecho positivo, doctrina y jurisprudencia, LegalPublishing, Santiago, 2012. Alejandro VERGARA
BLANCO, El Derecho administrativo como sistema autéonomo, El mito del Coédigo Civil como “Derecho
comun”, LegalPublishing, Santiago, 2010).
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“antropologia dogmatica” (expresion que puede sintetizar su propuesta intelectual''?) el

Derecho administrativo ocupa un lugar protagonico!'4.

79.  Segln este autor, la institucion occidental'!® esta soldada por el dogmatismo!'6. Esta
estructura centrada en la palabra sobre textos, los cuales portan o contienen “Verdad”,
encontraria su antecedente histérico inmediato en la teocracia pontifical y su Derecho
candnico'!”. En lo anterior estaria el germen de las burocracias nacionalistas occidentales''8,
forma de disciplinamiento social y ejercicio del poder politico (el tipo occidental de sumision

politica!'®) que luego se difunde a escala global: el Estado moderno se mundializa'?°.

80. Un elemento particular de esta estructura -tan propiamente occidental- seria la
“encarnacion” del “Texto-Verdad”, primero en el pontifice (el “mito pontifical”'?!), que
subordina jerarquizando las demads interpretaciones, todo lo cual luego se seculariza en el
Estado. Un elemento clave de esta estructura es el caracter de “saber reservado”, el cual es

inabordable salvo para un pequefio nimero de personas, un grupo especialmente encargado

113 Una obra sintesis de sus ideas centrales: Pierre LEGENDRE, De la société comme Texte. Linéaments d’une
Anthropologie Dogmatique, Fayard, Paris, 2001. Una definicion propia del autor en: Pierre LEGENDRE, Sur
la question dogmatique en Occident, Fayard, Paris, 1999, pp. 75-108. También en: Frangois BRUNET, “Le
droit administratif & travers I’anthropologie dogmatique”, en Karl-Henri Voizard y Jacques Caillosse, Le droit
administratif aujourd’hui. Retours sur son enseignement, Dalloz, Paris, 2021, pp. 85-100. Baptiste RAPPIN,
“Pierre Legendre ou le droit du point de vue de 1’anthropologie dogmatique”, Droit et Société, n° 102, 2019,
pp- 397-411.

114 Pierre LEGENDRE, Le désir politique de dieu. Etude sur les montages de I’Etat du Droit, Fayard, Paris,
2005, p. 391.

115 Pierre LEGENDRE, Ce que 1’Occident no voit pas de 1’Occident. Conférences au Japon, Les Quarante
Piliers, Paris, 2008.

116 Pierre LEGENDRE, L’amour du censeur. Essai sur I’ordre dogmatique, Seuil, Paris, 2005, p. 14.

17 Ibid., p. 50-55.

18 1bid., p. 73. Pierre LEGENDRE, “La facture historique des systems (Notations pour une histoire comparative
du droit administraif francais”, Revue international de droit compare, nim. 23 (1), 1971, pp. 5-47.

119 Pierre LEGENDRE, L’amour du censeur. Essai sur ’ordre dogmatique, Op. Cit., p.132.

120 pierre LEGENDRE, Le désir politique de dieu, Op. Cit., p. 37. La mundializacién del Estado moderno
también se aborda en: Jacques CHEVALLIER, Science administrative, Op. Cit., p. 194. Bertrand BADIE y
Pierre BIRNBAUM, Sociologie de I’Etat, Fayard/Pluriel, Paris, 2019, p. 161-168.

121Pjerre LEGENDRE, L’ amour du censeur, Op. Cit., p. 77.
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de cumplir esa especifica tarea: los juristas'??, quienes intermedian los textos con los legos,

heredando la estructura de la “politica de los confesores™!?3.

81. En este esquema, la clave estd en el rol de lo escrito!?*. En la terminologia de
Legendre, el poder del texto es épiscopalien, entendiendo por tal que su poder se basa en la
idea juridica de competencia, es decir, en un montaje que, en lo esencial, consiste en
autonomizar el texto, de un lado, extrayéndolo de la categoria general de los documentos; y
de otro lado, dotdndolo de una funcidon de autoridad sobre los otros textos al interior de un
sistema jerarquico que en su conjunto organiza la jurisdiccion de los textos sobre los textos'?.
Asi, lo juridico es una “masa de escritos” y el pensamiento juridico un “tratamiento de

textos”126,

De hecho, el ingreso de un jurista a su espacio propio, es decir, como tal, esta
sometido a la logica del vinculo al texto!?’. Sin embargo, dicha “masa de textos™ estd en un
constante movimiento, puesto que el intérprete no repite un texto “en eco”, sino que afiade
su interpretacion que ocupara su lugar en el “aparato social de la legalidad”. El texto es objeto

de un discurso'?®,

82.  Ese constante movimiento se expresa en el caracter “glissant” (resbaladizo) del

discurso sobre el texto!?°

, el cual, para operar, requiere borrar sus origenes, sus huellas en la
historia'*’. Esto es, la “glosa” no debe nunca percibirse como una invencion del “glosador”,
. 113 . bR} 3 s 7 JO . .
sino como una “restauracion del texto” mediante una operacion légica. En esta “épiphanie
de la Loi”, el jurista no es nada, no ha inventado nada, es “inocente”, solo ha dado cuenta

logica del texto'!. Sin embargo, las huellas de la historia no pueden ser borradas del todo, y

122 Tbid., p. 85. Pierre LEGENDRE, Jouir du pouvoir. Traité de la bureaucratie patriote, Op. Cit., p. 157. Lo
cual es compatible con lo desarrollado en : Aldo SCHIAVONE, Ius. La invencion del derecho en Occidente,
Adriana Hidalgo editora, Buenos Aires, 2009.

123 Pierre LEGENDRE, L’amour du censeur, Op. Cit., p. 143-164.

124 Pierre LEGENDRE, Le désir politique de dieu, Op. Cit., p. 35.

125 Ibid., p. 113.

126 Tbid., p. 290.

127 Ibid., p. 297.

128 Ibid., p. 298.

129 Pierre LEGENDRE, L’amour du censeur, Op. Cit., p. 80.

130 Tbid., p. 90.

131 Ibid., p. 96.
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van depositindose mediante “acumulaciones sedimentarias” que permanecen en la

profundidad de los discursos sobre los textos!'32.

83.  Este montaje opera gracias a que la produccion dogmatica instituye su legalidad como
una posicion de una cierta forma de ignorancia, la cual tiende a ocultar, detras de una fachada

de nobles principios, el funcionamiento de un mecanismo social complejo!33. Asi, la

99134 »135 ;

“alegoria del servicio publico”** o “ideologia del servicio publico”'”> juega un rol clave: es
un elemento discursivo que forma parte de la “fachada”!3®. Todo este montaje (la palabra no
es casual) constituye la dimension teatral del Derecho occidental y del Derecho
administrativo en particular'3”.

84.  Como puede verse, en este esquema, el lenguaje, tal como el propio autor lo sefiala'8,
es el pilar articulador. De hecho, no deja de ser especialmente llamativo que sus elementos
centrales: texto, corpus de textos, discursos, borrado de los antecedentes historicos de los
discursos y estructura sedimentaria de aquellos converse de forma casi refleja a los
desarrollos del analisis del discurso. Quizas se explica porque este autor comprende, al igual
que dicha disciplina, el lenguaje como una ‘“herramienta viviente”'3°. Emprender este
camino, tal como sefiala Caillosse, sitia la reflexion en una apertura epistémica hacia la

literatura'?; lo cual, en efecto, se realizd en el llamado “momento hermenéutico” del

movimiento “Derecho y Literatura”'4!. En otros términos, con dicha apertura se configura un

132 Ibid., p. 184.

133 Pierre LEGENDRE, Jouir du pouvoir, Op. Cit., p. 180-181.

134 Pierre LEGENDRE, L’amour du censeur, p.215.

135 Ibid., p. 217.

136 Todo esto permite entender que Pierre Legendre afirme que un “Estado es por esencia la expresién de un
mito, pero su existencia es administrativa” (Pierre LEGENDRE, Fantomes de I’Etat en France. Parcelles
d’histoire, Fayard, Paris, 2015, p. 21), y que pueda hacerse una historia profunda de los discursos constitutivos
de la Administracién (Ibid., p. 12).

137 Pierre LEGENDRE, Nomenclator. Sur la question dogmatique en Occident, II, Fayard, Paris, 2006, pp. 55-
103. Jacques CAILLOSSE, La constitution imaginaire de 1’administration, Op. Cit., p. 26.

138 Pierre LEGENDRE, De la société comme Texte. Linéaments d’une Anthropologie Dogmatique, Op. Cit., p.
17-21.

139 Pierre LEGENDRE, Le désir politique de dieu, p. 36.

140 Jacques CAILLOSSE, L’Etat du droit administratif, Op. Cit., p. 35.

141 Marfa Jimena SAENZ, Las relaciones entre el derecho y la literatura, Marcial Pons, Madrid, 2021, p. 61-67.
Cyril SINTEZ, Le droit construit, Penser le droit par le constructivisme, Dalloz, Paris, 2022, pp. 125-126. En
este movimiento, una obra de referencia pionera es Terry EAGLETON, Una introduccion a la teoria literaria,
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puente entre el enfoque interno y el externo; entre lo que hace la doctrina y el campo juridico
en el mundo social, con lo cual se permite una descripcion (punto de vista externo) de lo que

hacen (han hecho y van haciendo) los juristas cuando trabajan desde el punto de vista interno.

85.  En el campo juridico y el campo burocratico los discursos de la Administracion y los
discursos sobre ella se entrecruzan y entremezclan. Las relaciones de dichos discursos en las
transformaciones sociales se detectan en las amalgamas contextuales, en las combinaciones
entre modelos y los desplazamientos semanticos que alteran o convierten -incluso pervierten-
el sentido de las palabras'#?. En el Derecho administrativo el trabajo de Michel Foucault,

aquel que constituye un hito en el analisis del discurso'#?

, €s una herramienta indispensable
para explicar y cuestionar las condiciones de emergencia de sus discursos constitutivos, asi
como sus mutaciones'#. Esto ultimo resulta especialmente importante en esta investigacion,
puesto que la expresion “servicio publico” existia previamente a la densa significacion que
le dan los administrativistas en los tres casos que se estudian. Asi, lo central deviene en
explicar cobmo acontece ese proceso de atribucion de un nuevo significado en una nueva

disciplina: el Derecho administrativo. Se trata de explicar, siguiendo a Foucault, una

“discontinuidad discursiva” en un ambito del saber.

Fondo de Cultura Econdmica, 7* reimpresion, México, 2014. Aunque trata sobre teoria literaria, su enfoque y
propuesta ha sido utilizada para la reflexion juridica. En dicha obra se plantea que el lenguaje es un campo de
fuerzas sociales que nos modelan profundamente, y que lo que lee un tedrico literario en una obra se hallaria
firmemente entretejido con el tipo social e histérico de individuo al que se pertenece (Ibid., p. 112). El lenguaje
seria un proceso temporal (Ibid., p. 156), lo cual no es neutral politicamente, y que para entender que se hace
con lo que se dice “disciplinariamente” sobre le literatura, habria que acudir a la obra de Michel Foucault en lo
que denomina “practicas discursivas” (Ibid., p. 243). La reflexion sobre dichas practicas se halla centralmente
en su obra “L’archéologie su savoir” (1969), la cual es la continuacion de aquella emprendida en “Les mots et
les choses” (1966), y que, a su vez, luego se proyecta también en la conferencia “L’ordre du discours” (1970)
(Frédéric GROS, Michel Foucault, PUF, Paris, 2017, p. 50-54).

142 Geneviéve KOUBI y Wafa TAMZINI, “Des discours administratifs aux transformations sociales. Entre
fonctions du droit et respect des droits”, en: Genevieve KOUBI y Wafa TAMZINI, Discours administratifs,
droit(s) et transformations sociales, IRJS Editions, Paris, 2020, pp. 17-36 (p. 22). Asimismo: Guillaume
PROTIERE, L’ Administration a la convergence des récits, Editions L’Epilogue, Toulouse, 2021.

143 Dominique MAINGUENEAU, Aborder la linguistique, Editions du Seuil, Paris, 2009, p- 141. Francine
MAZIERE, L’analyse du discours, 4° edicion, PUF, Paris, 2018, p. 52. Dominique MAINGUENEAU, Discours
et analyse du discours, Armand Colin, Paris, 2014, 14-16.

144 Jeanne DE GLINIASTY, “La force du discours en droit administratif’, Revue interdisciplinaire d’études
juridiques, vol. 79, 2017, pp. 77-92.
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86. Michel Foucault sefala que los margenes de un libro nunca son claros y
rigurosamente definidos: mas alla del titulo, las primeras lineas y el punto final, mas alla de
su configuracion interna y la forma que lo autonomiza, esté inserto en un sistema de reenvios
a otros libros, otros textos, otras frases: es un nudo en una red. Su unidad es variable y
relativa'®. Esto es obvio si observamos un texto doctrinal actual: las referencias, usualmente
como argumentos de autoridad, abundan en los pies de pagina; sin embargo, ese analisis es

la “primera capa”, el nivel superficial del “sistema de reenvios”.

87.  Para explicar entonces como operan los cambios en lo que se atribuye “contener” un
texto es necesario un analisis de los enunciados, la funcion que los genera, asi como los
conjuntos de aquellos que dan lugar a discursos que, en una sociedad y su historia, configuran
practicas discursivas. Analizar estas Ultimas permite comprender un enunciado en su
estrechez y la singularidad de su suceso; determinar las condiciones de su existencia, fijar de
manera justa sus limites, establecer sus correlaciones a otros enunciados que le pueden estar

vinculados; asi como mostrar aquellas otras formas de enunciacion que excluye'4S.

88.  Para Foucault “...un enunciado es siempre un evento que ni la lengua ni el sentido
pueden evidentemente agotar. [...] [S]e abre a si mismo una existencia remanente en el
campo de una memoria; [...] es tnico como todo evento, pero se ofrece a la repeticion, a la
transformacion, a la reactivacion™'¥’. En efecto, “...los «discursos», tal como se les puede
escuchar, tal como se les puede leer en sus formas de textos, no son, como se podria esperar,
un puro y simple entrecruzamiento de cosas y palabras...”. No se les debe tratar “...como un
conjunto de signos (de elementos significantes que reenvian a unos contenidos o unas
representaciones) sino como unas practicas que forman sistematicamente los objetos de los
cuales hablan. Es cierto, los discursos son hechos mediante signos; pero lo que hacen es mas
que utilizarlos para designar cosas. Es ese mads lo que los hace irreductibles a la lengua y la

palabra. Es ese «mas» el que es necesario hacer aparecer y el que es necesario describir”!43,

145 Michel FOUCAULT, L’archéologie du savoir, Gallimard, Paris, 1969, p. 36.

146 Tbid., p. 42.

147 Ibid., p. 43.

148 Tbid., p. 70-71. En el nivel enunciativo de las formaciones discursivas, el enunciado hace de un sintagma, o
de una serie de simbolos, una frase a la cual se puede, o no, asignar un sentido, una proposiciéon que puede
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89.  Un conjunto de enunciados que pertenecen a un mismo sistema de formacion da lugar
a una formacion discursiva'®®, esto es, a un «discurso»'>?. Ahora, este tltimo esta limitado a
un numero de enunciados para los cuales puede definirse un conjunto de condiciones de
existencia'®!. Entendido asi, no es una forma ideal o atemporal. Esto permite entender,

(13

entonces, que la «practica discursiva» es “...un conjunto de reglas andnimas, historicas,
siempre determinadas en el tiempo y el espacio que han definido en una época determinada,
y en un area social, econdmica, geografica o lingiiistica dada, las condiciones de ejercicio de

la funcién enunciativa”!52,

90. En suma, si se entiende la expresion “servicio publico” como un enunciado que ha

dado lugar a practicas discursivas (Foucault) constitutivas de aquello que denominamos

recibir o no un valor de verdad (Ibid., p. 126). La descripcion de este nivel debe hacerse mediante “...el analisis
de las relaciones entre el enunciado y los espacios de diferenciacion, en los cuales hace aparecer las diferencias™
(Idem). La funcién enunciativa no se puede ejercer sin la existencia de un ambito o campo asociado (Ibid., p.
132). No se puede ejercer sobre una frase o una proposicion en estado libre; para que se trate de un enunciado
es necesario ponerlo en relaciéon con todo su campo adyacente (Ibid., p. 134). Un enunciado tiene siempre
margenes repletos de otros enunciados. Estos margenes se distinguen de aquello que se denomina usualmente
«contexto» -real o verbal-, es decir, del conjunto de elementos de situacion o de lenguaje que motivan una
formulaciéon y que le determinan el sentido. El campo asociado le permite, precisamente, tener un contexto
determinado, un contenido representativo especifico, y formar una trama o urdimbre compleja. Esta constituido,
en primer lugar, por la serie de otras formulaciones al interior de las cuales el enunciado se inscribe y forma un
elemento, un juego de réplicas que forman una conversacion, la arquitectura de una demostracion, limitada por
sus premisas de una parte, su conclusion por otra, seguida de afirmaciones que constituyen una narracion (Ibid.,
p- 135). Foucault sintetiza su analisis de la funcién enunciativa sefialando que “...en vez de ser algo dicho de
una vez y para siempre -y perdida en el pasado como la decision de una batalla, una catastrofe geologica o la
muerte de un rey- el enunciado, al mismo tiempo que surge en su materialidad, aparece con un status, entra en
las redes, se ubica en un campo de utilizacion, se abre a transferencias y a modificaciones posibles, se integra a
operaciones y a estrategias en las cuales su identidad se mantiene o se borra. Asi, el enunciado circula, sirve,
falla, permite o impide realizar un deseo, es docil o rebelde a los intereses, entra en el orden de contestaciones
y de luchas, deviene un tema de apropiacion o de rivalidad” (Ibid., p. 145).

49 Tbid., p. 159.

130 Ibid., p. 161.

1 bid., p. 161.

152 Tbid., p. 162. Es precisamente la arqueologia la que busca definir los discursos en si mismos, en tanto
practicas que obedecen reglas (Ibid., 188), al mostrar como aquellas que los ponen en funcionamiento son
irreductibles a otras. Asi, define las practicas discursivas que atraviesan las obras individuales, que a veces las
dirigen completamente y las dominan sin que nada se les escape, pero que a veces también solo le rigen en parte
(Ibid., p. 189). Estas practicas tendrian, asi, su propia historicidad (Ibid., p. 225). Ahora, si logran autonomizarse
y pasar ciertos umbrales (positividad, epistemologizacion, cientificidad y formalizaciéon, de conformidad al
respectivo episteme) pueden considerarse como lo que se entiende ser en un momento dado “ciencia” (Ibid., p.
253-260).
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Derecho administrativo y que acontece en un campo relativamente autonomizado -el campo
juridico- (Bourdieu), entonces se esta en condiciones de avanzar en explicaciones sobre sus
diferencias en el tiempo y espacio, sus mutaciones y desplazamientos, sus desactivaciones y
reactivaciones, su densidad y conflictividad, asi como los discursos que dominan y aquellos
que resisten. Sin embargo, esto requiere otras precisiones previas: los conceptos y nociones
tienen un rol particular en el campo juridico y, a su vez, este Gltimo no es un compartimento
cerrado, sino que interactia con otros “mundos sociales”. Asi, antes de explorar la
historicidad de los conceptos y nociones, se debe situar también el campo juridico en el

espacio y el tiempo.

3. La historia comparada de los conceptos y nociones del Derecho administrativo

91. Al inicio de este capitulo se explicaba el importante avance de los estudios sobre la
denominada globalizacion juridica. Aquellos demuestran que un campo juridico tampoco es
un espacio autébnomo de otros campos juridicos: los textos juridicos, asi como las
construcciones doctrinales, circulan y se comunican de una sociedad a otra. Aunque,
evidentemente, las sociedades mismas no viajan de un lugar a otro. Es decir, “los textos
circulan sin sus contextos”!3, de manera que la elaboracion cultural extranjera puede crear

“oposiciones falsas entre cuestiones parecidas y falsas similitudes entre cosas diferentes™!>*,

92. Por otro lado, estos procesos de circulacion de ideas no son recientes, tienen una
historia; es mas, la formacién misma del Derecho administrativo -en los casos estudiados- se
insertan en un contexto mayor de circulacion transnacional de ideas juridicas. Por ello, “si se
quiere hacer historia del derecho administrativo, hay que estar entonces dispuesto a aceptar
hasta el final que la administracién (moderna) no es un término previsible para toda

experiencia historica y geografica; (...) que (...) administracion y Derecho administrativo,

153 Pierre BOURDIEU, “Les conditions sociales de la circulation internationale des idées”, Actes de la recherche
en sciences sociales, num. 145, 2002, pp. 3-8 (p. 4)
154 Ibid., p. 6.
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son problemas historiograficos para los que urge plantear preguntas y, eventualmente,

hipotetizar respuestas™!™.

a. Espacios juridicos transnacionales, globalizaciones juridicas y juristas

viajeros!'s6

93.  Duncan Kennedy plantea que entre los afios 1850 y 2000 se han producido tres
globalizaciones juridicas. La primera entre 1850 y 1914, que denomina “pensamiento legal
clasico”; luego, la segunda, entre 1900-1968, la globalizacion “social” y, finalmente, entre
1945 y 2000, una marcada por la “apertura de los estados-naciones” hacia el “mercado
global”, instituciones regulatorias internacionales y el prestigio de la cultura juridica
norteamericana!®’. Esta propuesta resulta util pues permite adoptar una perspectiva que
inserte el proceso de formacion de la nocion de servicio publico en circulaciones
transnacionales, que pusieron en contacto el Derecho administrativo de los paises que se
estudian en este trabajo. Evidentemente, las tesis de este autor no agotan el paradigma

comunicativo de la reciente historiografia del Derecho!3®

, pero resulta util para contextualizar
y relevar el trabajo de los juristas decisivos en la formacion de la nocidn de servicio publico,
en efecto, participaron de corrientes intelectuales que, no limitdndose al marco estatal-

nacional, traspasaron sus fronteras.

94.  Segun esta tesis, cada globalizacion juridica tuvo cierto “modo de pensar” que proveia
un vocabulario conceptual, esquemas organizatorios, modos de razonamiento y argumentos

caracteristicos; los cuales estarian presentes en la labor de los juristas y abogados, en la

155 Bernardo SORDI, “Per una storia del diritto amministrativo”, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero
giuridico moderno, nim. 25, 1996, pp. 683-710 (p. 691).

156 Parte importante de esta seccidn se contiene en un trabajo en el cual se adelantaron resultados de esta
investigacion: Flavio QUEZADA RODRIGUEZ, “Espacios juridicos transnacionales en la formacién del
Derecho administrativo: Adolfo Posada y Valentin Letelier”, Op. Cit.

157 Duncan KENNEDY, “Three Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000”, en David M. TRUBEK
y Alvaro SANTOS (eds.). The New Law and Economic Development. A Critical Appraisal, Cambridge
University Press, New York, 2006, pp. 19-73 (p. 21). Se debe precisar que las fechas no coinciden exactamente
puesto que se trata de fendémenos complejos que se superponen y entrecruzan.

158 Anténio HESPANHA, “Is there place for separated legal history? A broad review of recents developments
on legal historiography”, Op. Cit., p. 14-15.
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doctrina, la filosofia juridica, incluso en las demandas y las sentencias '*°. Ese “modo de
pensar” da lugar a una profunda critica de la legalidad previa, lo cual da paso a un movimiento
reformador de cada area o sector del Derecho. En el periodo 1900-1968 la formacion del
Derecho administrativo seria, precisamente, un ejemplo de aquello'®’. El “slogan” de esta
globalizacion juridica es “lo social”. Sus iniciadores habrian sido autores de habla germana
(Ihering, Gierke y Ehrlich), sus principales difusores los franceses (Saleilles, Geny, Duguit,

161

Lambert, Josserand, Gounod y Gurvitch),'®" y aunque tenian ciertas coincidencias con

autores marxistas, fueron tan anti-marxistas como anti-laissez-faire. Su objetivo era salvar el

liberalismo de si mismo'®2.

95.  Los autores de este periodo compartian que las condiciones de vida de fines del siglo
XIX representaban una profunda transformacion social, consistente en la urbanizacion,
industrializacion y globalizacion de los mercados, todo lo cual se sintetizaba en la idea de
“interdependencia”. Desde esa constatacion se derivaba todo un programa de reformas:
legislacion laboral, ordenacion de las areas urbanas, normativa sanitaria, regulacion de los
mercados financieros y el desarrollo de nuevas instituciones del derecho internacional. Estas
ideas estaban fundadas en un amplio abanico de discursos legitimadores, que atravesaba el
espectro de izquierda/derecha'®. De estos fenomenos globales la formacion del Derecho

administrativo fue uno de sus elementos'%*

. Aunque ese Derecho tiene una marcada impronta
(estado)nacional, no se traté de un proceso “espontaneo” que “coincidentemente” sucede en
diversos lugares del planeta, por ello no puede enmarcarse Unicamente en los formales

contornos de las modernas fronteras estatales.

96.  Los desarrollos recientes en la historiografia del Derecho han consolidado avances

metodoldgicos importantes, identificando y cuestionando supuestos asentados en la practica

199 Thid., p. 22.
160 Thid., p. 23.
161 Ibid,, p. 37.
192 Tbid.,, p. 38.
163 Tbid, p. 39.
164 Duncan KENNEDY, Op. Cit., p. 21.
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de esta disciplina!®. Este camino se ha servido especialmente de la denominada “historia
social”, en lo que Paolo Grossi denomin6 “la dimension juridica de la historia social'%®. Esta
corriente realiza una profunda critica a los supuestos mas asentados del pensamiento juridico
moderno por deshistorizar algo profundamente historico'®’: el absolutismo juridico que
reduce el Derecho a una textualidad producida exclusivamente por el Estado moderno!®3.
Este camino de cuestionamiento de lo que pareciera ser “obvio”, que saca al jurista de su
“vicio oculto” (“la pereza intelectual”), es el rol propio de los historiadores del Derecho en

tanto “conciencia critica” en las facultades de Derecho!®°.

97.  Hace ya varias décadas, Bartolomé Clavero hizo presente la necesidad de desterrarse
de la proyeccion de conceptos anacronicos'’?. Lo cual en esta materia impone la necesidad
de ser capaces de sortear el peso del “presentismo” que conlleva una “marca persistente del
prisma nacional”!’!. Se ha dicho que se trataria incluso de una “tirania de lo nacional”!"2, El
espacio juridico es representado como un compartimento (Derecho espafiol, Derecho francés
o Derecho chileno) que se encuentra justo al lado de otros compartimentos (Derecho inglés

5

Derecho argentino, Derecho aleméan, Derecho portugués, etc.)!’®. Se trataria de una

165 Anténio HESPANHA, “Is there place for separated legal history? A broad review of recents developments
on legal historiography”, Op. Cit. Géraldine CAZALS y Nader HAKIM, “L’histoire de la pensée juridique:
historiographie, actualité et enjeux”, Clio@Themis, num. 14, 2018, pp. 1-8.

166 Tbid., p. 7.

167 Paolo GROSSI, “Vingtiéme siécle: la redécouverte de ’historicité du droit”, Clio@Themis, nam. 14, 2018,
pp- 1-7. Paolo GROSSI, “La formazione del giurista e 1’esigenza di un odierno ripensamento metodologico”,
Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, nim. 32, 2003, pp. 25-53 (p. 28).

168 Ibid., p. 35-34.

169 Tbid., p. 29. Aldo SCHIAVONE, “Les juristes et ’histoire. Pour une nouvelle archéologie du droit”,
Clio@Themis, nim. 14, 2018, pp. 1-12.

170 Bartolomé CLAVERO, “Institucién politica y derecho: acerca del concepto historiografico de «estado
moderno»”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nam. 19, 1981, pp. 43-57 (p. 48). La misma critica
se lee en: Michel TROPER, La théorie du droit, le droit, I’Etat, PUF, Paris, 2001, p- 65. Antébnio HESPANHA,
“Una nueva historia politica e institucional”’, Revista mexicana de ciencias politicas y sociales, nim. 166, 1996,
pp- 6-45. Bartolomé CLAVERO, “Histories and memories, cultures and ethics”, Quaderni fiorentini per la storia
del pensiero giuridico moderno, num. 37, 2008, pp. 9-19.

17! Frédéric AUDREN, Anne-Sophie CHAMBOST y Jean-Louis HALPERIN, Histoires contemporaines du
droit, Dalloz, Paris, 2020, p. 7. Antéonio HESPANHA, Cultura juridica europea. Op. Cit., p. 25.

172 Frédéric AUDREN, Anne-Sophie CHAMBOSTY Jean-Louis HALPERIN, Op. Cit., p. 7. Andreas
WIMMER vy Nina GLICK, “Methodological Nationalism, the Social Sciences, and the Study of Migration: An
Essay in Historical Epistemology”, The International Migration Review, nim. 37 (3), 2003, p. 576-610.

173 1dem.
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aproximacion tributaria del “nacionalismo metodologico™! 74,

Estos sesgos no son
politicamente neutros!'’>, subyaceria a esta operacion una teleologizacion de la historia del
Estado!’® que, en cierto sentido, la mitifica!”’. Se trataria de una glorificacion de la
construccion concreta estatal a la cual se pertenece y su Derecho. Asi, la historia del Derecho

devendria en un “discurso legitimador!’3.

98.  Sacudirse de estos obstaculos epistemologicos!” requiere recuperar la conciencia

180 resituarlo en su historicidad, esto es, superar el

critica en el estudio del Derecho
formalismo que pretende abstraerlo de la sociedad, a fin de abordar los sesgos del estatalismo
y el eurocentrismo, para dar paso a una aproximacion de la historia del Derecho
administrativo des-estadocentrada y des-eurocentralizada'®!. De este modo se podra apreciar

la existencia de espacios juridicos no estudiados, en los cuales las ideas también circulan'®?.

174 bid., p. 8.

175 Asi lo explica Michel Foucault en sus “precauciones metodoldgicas™ al estudiar las imbricaciones entre la
verdad, (los discursos constitutivos del) Derecho y el Estado. Michel FOUCAULT, Il faut défendre la société.
Cours au Collége de France. 1976, Gallimard, Paris, 1997, p. 3-100. Como dijo en su famosa conferencia “La
vérité et les formes juridiques”: “detrés de todo saber, detras de todo conocimiento, lo que estd en juego, es una
lucha de poder”. Michel FOUCAULT, “La verit¢ et les formes juridiques”, Chimeéres. Revue des
schizoanalyses, num. 10, 1990, pp. 8-28 (p. 28).

176 Grégoire BIGOT, Ce droit qu’on dit administratif... Etudes d’histoire du droit public, 2* edicion, La
M¢émoire du Droit, Paris, 2020, p. XXII-XLV.

177 Mathieu TOUZEIL-DIVINA, Dix mythes du droit public, LGDJ, Mayenne, 2019, p. 31-49.

178 Antonio HESPANHA, Cultura juridica europea. Op. Cit., p. 16-21.

17 Michele MIAILLE, Op. Cit., p. 37-68.

180 Paolo GROSSI, Op. Cit., p. 36.

181 Anténio HESPANHA, “Is there place for separated legal history? A broad review of recents developments
on legal historiography”, Op. Cit., p. 8.

182 Esta senda ha guiado el trabajo del “Centro di studi per la storia del pensiero giuridico moderno”, al aspirar
a recuperar la complejidad del Derecho, en vinculacion cientifica con medios universitarios como el aleman,
espafiol, sueco, argentino, brasilefio, mexicano, peruano y nortamericano (Paolo GROSSI, “Oltre le storie
nazionali. Il ‘Centro di studi per la storia del pensiero giuridico moderno’ di Firenze fra passato e presente”,
Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, num. 50, 2021, pp. 739-759). El impulsor de
este centro de dialogo intelectual es Paolo Grossi y su producto mas difundido son los Quaderni fiorentini per
la storia del pensiero giuridico moderno. Més recientemente, también se ha desarrollado otro circulo de
reflexion en la denominada “comparative legal history”, destacando entre sus impulsores Thomas Duve y Jean-
Louis Halpérin, como la revista que lleva el mismo nombre (Thomas DUVE, “What is global legal history?”,
Comparative Legal History, nam. 8 (2), 2020, pp. 73-115; y Frédéric AUDREN, Anne-Sophie CHAMBOSTy
Jean-Louis HALPERIN, Op. Cit. Thomas DUVE (ed.), Entaglements in Legal History: Conceptual
Approaches, Max Planck Institute for European Legal History, Frankfurt, 2014; Paul J. DU PLESSIS,
“Comparative Legal History: A Critique”, Journal of Comparative Law, num. 16 (2), 2021, pp. 569-578.
Thomas DUVE, “Historia del derecho como historia del saber normativo”, Revista de Historia del Derecho,
nam. 63, 2022, pp. 1-60). Desde ambos circulos, también interconectados, se desarrollan diversas criticas a la
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99.  Elsesgo estatista o nacionalista (“state bias”'83, “container approach™'®* o “les piéges

de I’hégémonie nationale”'®®) oculta que Europa ha sido y es una region global, tanto como
otras, y que todas han estado interconectadas'®. En efecto, “encerrar la historia del derecho
de Europa dentro de los Estados resulta artificioso, siendo ademads fuente de apreciaciones

erroneas’ 87

. Por su parte, el eurocentrismo se expresaria en dos vertientes. En primer lugar,
suponiendo una gran narracion, en la cual se expresa una autoidentificacion de la juridicidad
europea como una cultura racional-formal, en términos weberianos!®, que seria el estandar
para la percepcion y apreciacion de lo pasado y la alteridad'®’. La segunda expresion consiste
en lo que Thomas Duve denomina “modelo difusionista”, esto es, que las interrelaciones
pasadas habrian sido unidireccionales: aquella cultura racional-formal (“centro”) habria
elaborado intelectualmente lo que luego es copiado desde los margenes'®. Este autor sefiala
que adoptar una perspectiva “deconstructiva” (o, quizas, destructiva) de las aproximaciones

dominantes cumpliria una “funciéon emancipatoria”, puesto que sacaria a la luz los lados

“oscuros” de las historias del Derecho en Europa y podria resultar una deconstruccion de las

forma tradicional de realizar historia del Derecho, en especial, al sesgo estatista o nacionalista y el sesgo
eurocentrista o difusionista.

183 Anténio HESPANHA, “Is there place for separated legal history? A broad review of recents developments
on legal historiography”, Op. Cit., p. 8.

184 Thomas DUVE, “What is global legal history?”, Op. Cit., p. 89.

185 Frédéric AUDREN, Anne-Sophie CHAMBOST y Jean-Louis HALPERIN, Op. Cit., p. 14-18.

186 Thomas DUVE, “What is global legal history?”, Op. Cit., p. 89. Anténio HESPANHA, “Is there place for
separated legal history? A broad review of recents developments on legal historiography”, Op. Cit., pp. 12-13.
Segun Duve, un buen ejemplo seria la “escuela de Salamanca”, puesto que evidenciaria que la construccién del
Derecho no seria un fendomeno circunscrito a los marcos nacionales y que las interrelaciones no serian
unidireccionales. Incluso, segin Marco D’Alberti, mirar los ordenamientos juridicos en un contexto de
comunicacién seria un “volver a las raices”, puesto que el acto “original” de comparacion -principalmente
realizado por jueces- trabajaba en un contexto que ain no estaba fragmentado y estado-orientado. Marco
D’ALBERT]I, “Units and methods of comParison”, en Peter CANE et al, The Oxford Handbook of Comparative
Administrative Law, Oxford University Press, Oxford, 2021, pp. 119-136 (p. 132). Frédéric AUDREN,
“Ouverture. Dénationaliser 1’histoire du droit”, Clio@Themis, nam. 5, 2012, pp. 1-6. John W. CAIRNS,
“National, Transnational and European Legal Histories: Problems and Paradigms. A Scottish perspective”,
Clio@Themis, nim. 5, 2012, pp. 1-18.

187 Anténio HESPANHA, Cultura juridica europea, Op. Cit., p. 13. Esta misma critica se ha desarrollado, en
general, en la historiografia (no solo la juridica): Omar ACHA, “Transnacional y global: la critica del concepto
de historia ante la emergencia de la historiografia posnacional”, Ayer, num. 94 (2), pp. 121-144.

188 Thomas DUVE, “What is global legal history?”, Op. Cit., p. 93-94.

189 Anténio HESPANHA, “Is there place for separated legal history? A broad review of recents developments
on legal historiography”, Op. Cit., p. 25.

190 Ibid., p. 81.
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poderosas grandes narrativas'®!. Evidentemente, lo anterior no significa que la escala
nacional no sea un marco importante desde el cual reflexionar, sino que no puede darse por

obvia, sin cuestionarse sus implicancias politicas y metodoldgicas.

100. La historia del Derecho no es solo un asunto de delimitacion e identidad, sino también
de interacciones y conexiones. El Derecho circula y se comunica en distintos espacios'®?,
incluso inesperados desde el sentido comun del presente!'®®. Los contactos que un campo
juridico mantiene con otros no son reducibles a un simple intercambio en el limite politico y
juridico (por tanto, ficticio) que constituye una frontera, ellos van a presentar muy usualmente
“circulaciones materiales e inmateriales”!”*. Es mas, lo “exterior” es constitutivo de lo
“interior”, ya que el Derecho “nacional” es el producto de un trabajo intenso de importacién
y exportacion, de la explotacion y produccion de una documentaciéon multiple, de la
movilizacién de recursos heterogéneos que tienen a veces origenes lejanos'®®. Esto exige

prestar especial atencion a la circulacion de libros, a los traductores y las traducciones de

obras extranjeras, al rol de las revistas en el conocimiento de los Derechos extranjeros o,

96 “ la

incluso, a la constitucion y aprovisionamiento de las bibliotecas!®®. Por ello,
historizacion de los «regimenes de circulacién» es una necesidad para no representarse que
las transferencias y circulaciones son siempre de una misma forma, por los mismos canales,
al mismo ritmo, o con la misma fuerza”!®’. En esto, resulta clave identificar las “comunidades

epistémicas transnacionales”'®. En suma, para intentar des-estatizar o desnacionalizar el

191 Thomas DUVE, “What is global legal history?”, Op. Cit., p. 88. Laurence DE COCK, Mathilde LARRERE
y Guillaume MAZEAU, L’Histoire comme Emancipation, Agone, Marseille, 2019.

192 Anténio HESPANHA, “Is there place for separated legal history? A broad review of recents developments
on legal historiography”, Op. Cit., p. 13.

193 Asi, por ejemplo: Angela BALLONE, “Foreign Law Without Borders in the Early Vast America. Spanish
Legal Literature in 19th Century North America”, Clio@Themis, num. 21, 2021, pp. 1-35.

194 Frédéric AUDREN, Anne-Sophie CHAMBOST y Jean-Louis HALPERIN, Op. Cit., p. 20. En general, el
rol de las universidades en: Elisenda MALARET, “El entorno institucional de la libertad de investigacion, la
transformacion de las funciones de la universidad: de la garantia institucional de la libertad de investigacion a
la emergencia de la universidad posthumboldtiana”, en Francisco RODRIGUEZ (coord.), Investigacion
biomédica, derechos fundamentales e intereses generales. Instituciones publicas de garantia, Universidad de
Barcelona, Barcelona, 2012, pp. 129-176.

195 Frédéric AUDREN, Anne-Sophie CHAMBOST y Jean-Louis HALPERIN, Op. Cit., p. 20.

196 Tdem.

7 Ibid., p. 21.

198 Thomas DUVE, “What is global legal history?”, Op. Cit., p. 96.
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estudio de la formacion del Derecho administrativo, pueden englobarse estas ideas en la

expresion “espacio juridico transnacional!?’,

101. Siguiendo esta aproximacion “comunicativa” del Derecho, que permite estudiar

2

transferencias y circulaciones®?, se deben considerar los viajes de un jurista, asi como de sus

textos y de sus objetos de estudio?!. Existiria también una “circulacion de juristas”?%2. Los

viajes tienen consecuencias personales (existenciales e intelectuales) para el jurista y también

de indole institucional®®3, de las cuales es necesario tomar nota, a pesar de sus dificultades?®*.

3205

Hay, por otro lado, ciertos roles relevantes de los “juristas fronterizos” <>, como espacios de

encuentros colectivos que deben ser también estudiados, una especie de “institucionalizacién

de la conversacion’2%°,

102. Por cierto, estas circulaciones no deben ocultar la politica que existe detrds de, por
ejemplo, los congresos y lugares de encuentro académico, puesto que participan desde hace
mucho tiempo de una forma de diplomacia en la cual la estrategia cientifica secunda los

207

objetivos politicos de los Estados-nacion®’’; como aquellas motivadas por exilios y

migraciones?%. En suma, reparar en el “jurista viajero” puede ser una pista clave para estudiar

199 Serge DAUCHY, “Ouverture: Histoires des cultures juridiques. Circulations, connnexions et espaces
transnationaux du droit”, Clio@Themis, nam. 2, 2009, pp. 1-5. Jean-Louis HALPERIN, “Une histoire
transnationale des idées juridiques?”, Clio@Themis, num. 14, 2018, pp. 1-24. Giacinto DELLA CANANEA,
Il nucleo comune dei diritti amministrativi in Europa. Un’introduzione, Op. Cit., p. 49-53.

200 Anténio HESPANHA, “Is there place for separated legal history? A broad review of recents developments
on legal historiography”, Op. Cit., p. 14.

201 Frgdéric AUDREN, Anne-Sophie CHAMBOST y Jean-Louis HALPERIN, Op. Cit., p. 267.

202 Ibid., p. 269.

203 Philip BAJON, Victoria BARNES y Emily WHEWELL, Op. Cit., p. 132.

204 Ibid., p. 149-152. Asi, por ejemplo, tal como durante la Edad Media la circulacion de estudiantes y profesores
de Derecho aboné a la creacion del ius commune (Frédéric AUDREN, Anne-Sophie CHAMBOST vy Jean-
Louis HALPERIN, Op. Cit., p. 270).

205 En facultades tales como la de la Universidad de Estrasburgo respecto a las relaciones franco-alemanas
(Idem).

206 Ibid., p. 271.

207 Tbid., p. 272. Jean-Louis HALPERIN, “Associations, réseaux et ambitions nationales des comparatistes de
la fin du XIXe si¢cle a la Seconde Guerre mondiale”, Clio@Themis, nam. 13, 2017, pp. 1-30. Se trataria de
una “diplomacia de influencia”. Frédéric AUDREN y Jean-Louis HALPERIN, La cultura juridique frangaise.
Entre mythes et réalités. XIXe-Xxe siecles, CNRS Editions, Paris, 2013, p- 194.

208 Frédéric AUDREN, Anne-Sophie CHAMBOST y Jean-Louis HALPERIN, Op. Cit., pp. 273-274.
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la historia del Derecho, en especial, el administrativo, en atencion a su rol en la circulacién

de ideas, textos juridicos, conceptos, nociones y controversias doctrinales.

b. Conceptos juridicos, nociones juridicas y controversias doctrinales.

Intertextualidad y fracing de textos

103. En las secciones anteriores se explicd que el Derecho administrativo es un producto
social situado y lo constituyen précticas discursivas que acontecen en un determinado campo
juridico, el cual, por su parte, estd en interaccién con otros campos, de la misma sociedad y
otras. En esta seccion se explicard como, en ese contexto, operan enunciados que cumplen
roles discursivos particulares. Los conceptos juridicos y las nociones juridicas son también

productos sociales situados.

104. Algo que caracteriza los discursos doctrinales de los administrativistas es que
elaboran genuinos sistemas conceptuales®”, rasgo especialmente acentuado en el medio
galo?!°, En ellos se emplean expresiones como idea, concepto, definicion, categoria y nocion.
A veces, incluso, de forma equivalente o sinonima. Respecto al sustantivo adjetivado
“servicio publico”, en Francia se le considera normalmente como una “nocioén” (une notion
juridique), en Espafia se acude normalmente a la idea de “concepto”, aunque hace unas
décadas era mas utilizada la expresion “nocion”; mientras que en Chile se usan
indistintamente ambas. ;La idea de “servicio publico” es un concepto o una nocién? ;es
irrelevante esta atribucion? ;Pueden, simplemente, considerarse sindénimos? ;Hay
implicaciones tedricas relevantes en esta cuestion? ;Son necesarias ciertas precisiones

“conceptuales” para avanzar esta investigacion?

209 Desde el debate tedrico de la sociologia contemporanea esto seria predicable de todo el Derecho, en tanto
fenomeno social. Rodrigo CORDERO, La fuerza de los conceptos. Ensayos en teoria critica e imaginacion
politica, Metales Pesados, Santiago, 2021, pp. 91-114.

210 Théodore FORTSAKIS, Conceptualisme et empirisme en droit administratif frangais, LGDJ, Paris, 1987,
pp. 283-329.
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105. Como se tuvo la ocasion de adelantar en el transcurso de esta investigacion®!'!, la
reflexion tedrica y metodologica en el seno de la labor de los administrativistas ha tenido un
especial desarrollo en Espafia en los ltimos afios; cuya produccion intelectual, en razén de
vinculos culturales histéricos, dialoga estrechamente con los administrativistas del mundo
latinoamericano, y en ello no es una excepcion Chile. En esta corriente, la reflexion sobre los
conceptos juridicos ha ocupado un lugar importante, especialmente en la obra de Silvia Diez,

la cual resulta ineludible?!2.

106. Sin embargo, en este trabajo se persigue un objetivo distinto al de aquella jurista,
puesto que no se trata de estudiar el método para elaborar conceptos -dogmadticos- en un
“contexto sistematico”?'* (como ella propone), sino, por el contrario, explorar la forma en la
cual una expresion (“servicio publico”) ha sido efectivamente elaborada en tres Derechos
distintos. En otros términos, no se trata de una investigacion que intente prescribir la forma
en la cual debe elaborarse una categoria dogmaticamente relevante, sino explicar el proceso
a través del cual aquello resultd elaborado, disputado y manipulado. Aqui se desarrolla una
aproximacion a fendmenos que ya ocurrieron y se les compara: ;jcémo emergid el servicio

publico hasta transformarse en un concepto juridico o una nocion juridica?

107. La reflexion conceptual plantea el problema de si el conocimiento supone siempre o

no la experiencia, esto es, si un concepto “es” algo en si o se entiende socialmente ser asi?'“.

211 Flavio QUEZADA, “Un nouveau droit administratif espagnol ? A propos d’un ouvrage de Francisco
Velasco”, Chemins Publics, 2021, [https://www.chemins-publics.org/articles/un-nouveau-droit-administratif-
espagnol-a-propos-dun-ouvrage-de-francisco-velasco].

212 Sjlvia DIEZ, Op. Cit.

213 Ibid., p. 31.

214 Esta discusion se remonta a la clasica oposicion occidental entre el platonismo y el aristotelismo, asi como
a la division kantiana entre conocimiento a priori y a posteriori, y la posibilidad de conocimiento sintético a
priori, es decir, conocimiento que puede informarnos sobre la realidad percibida sin necesidad de un juicio
empirico o contribucion de la experiencia. En la filosofia de la ciencia este debate tendria distintas
ramificaciones entre realistas y anti-realistas (Alan CHALMERS, ;Qué es esa cosa llamada ciencia?, 2*
reimpresion, Siglo XXI, Madrid, 2015, pp. 212-230. Mauricio SUAREZ, Filosofia de la ciencia. Historia y
practica, Tecnos, Madrid, 2019, pp. 130-204). Lo cual, por cierto, no puede eludir la historizacion y
sociologizacion del saber cientifico que se difunde junto a la tesis de los “paradigmas cientificos” e ideas sobre
la “ciencia normal” y las “revoluciones cientificas” (Thomas S. KUHN, La estructura de las revoluciones
cientificas, 4° edicion, Fondo de Cultura Econdémica, Ciudad de México, 2017).
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Esta discusion, propia de la epistemologia o filosofia de la ciencia, incluso, de la ontologia®'?

o las ciencias cognitivas?!®

, es indisociable del problema sobre los conceptos, esto es, sobre
un concepto de concepto y un concepto de concepto juridico. Sin embargo, para esta
investigacion se entenderd que la reflexion nocional se mueve en otro nivel, ya que se trata
de un fendmeno mucho mas acotado: ciertas expresiones contenidas en textos de Derecho
positivo a las cuales, en las construcciones de los juristas, se les asignan efectos que operan

institucionalmente (efectos juridicos).

108. Las nociones juridicas no estdn ajenas al campo social en el cual se elaboran, en un
sentido relevante, son consecuencias de sus conflictos, una expresion de aquellos. En efecto,
la historia se expresa en su emergencia y mutacion de forma tan decisiva, como mas o menos
sutil’!”. Hay un “materialismo de lo incorporal™?!8: .. el trabajo tedrico de seguir (y a veces
perderse en) los conceptos, no es una manera de alejarse de la realidad sociohistorica sino de
sumergirse materialmente en ella”?!°. De este modo, la investigacion debe identificar la
presencia de un determinado tiempo histérico en una construccién aparentemente
“abstracta”, en un sistema (el juridico) que se caracteriza precisamente por su abstraccion y

“borrado” u “olvido” de las condiciones sociohistoricas que lo producen.

215 Rodrigo CORDERO, Op. Cit., p. 25-47.

216 Marek JAKUBIEC, “Legal Concepts as Mental Representations”, International Journal for the Semiotics of
Law, nam. 35, 2022, pp. 1837-1855.

217 Michel Foucault sefiala que “mas que intentar situar los conceptos en un edificio deductivo virtual, se
requeriria describir la organizaciéon del campo de enunciados en los cuales aparecen y circulan” (Michel
FOUCAULT, L’archéologie du savoir, Op. Cit., p. 79). De este modo, “...no se trata solo de conceptualizar y
de estructurar la lectura de la propia época segun un riguroso aparato categorial; se trata también, a la inversa,
de localizar la presencia de un determinado tiempo histdrico (con sus contradicciones y sus conflictos) en las
conceptualizaciones y los sistemas filosoficos en apariencia mas «abstractos»” (Domenico LOSURDO, El
marxismo occidental. Cémo nacid, como muri6 y como puede resucitar, Trotta, Madrid, 2019, p. 183). Respecto
a la historizacion de ideas politica y su aplicacion a la historia del Derecho: Anne-Sophie CHAMBOST, “«Ce
n’est pas du droit...» L’histoire des idées politiques est-elle utile en droit?”, Revue d’histoire des facultés de
droit, nim 35, 2016, pp. 497-538. Christophe JAMIN, “L’histoire doctrinale est-elle un sport de combat?”,
Clio@Themis, nim. 14, 2018, pp. 1-14. Fabrice MELLERAY, “Les historiens du droit administrative sont-il
encore plus positivists que les administrativistes?”, Clio@Themis, nim. 14, 2018, pp. 1-13. Pierre LERAT, “La
terminologie juridique”, International Journal for the Semiotics of Law, nim. 34, 2021, pp. 1173-1213.

218 Michel FOUCAULT, L’ordre du discours, Gallimard, Paris, 1971, p. 60.

219 Rodrigo CORDERO, Op. Cit., p. 12.
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109. A pesar de la dificultad, es posible des-sedimentar las “capas” que la historia va
depositando en los discursos juridicos; es posible emprender una ruinologia de discursos
juridicos a pesar de su deshistorizacion retorica??’. Desde esta perspectiva, esta propuesta
coincide con la denominada “historia conceptual” cuyo principal exponente es el historiador
germano Reinhart Koselleck??!. En esa escuela, una de sus tareas consiste en el analisis de
las convergencias, desplazamientos y discrepancias en la relacion entre el concepto y el
estado de cosas que surgen en el devenir historico”??2. Asi, entonces, si “todos los conceptos
poseen una estructura temporal”???, lo relevante para una comparacion es servirse de aquella

para comprender en sus propios términos lo que se aspira a estudiar.

110. En este camino, es necesario considerar que el Derecho es una actividad discursiva a

224

distintos niveles***, y que incluso sus desarrollos tedricos més abstractos también estan

historicamente situados®. En efecto, los conceptos juridicos operan en cada campo juridico

220 Qe trata, en definitiva, “de una critica a la ideologia juridica”, puesto que permite “...una desedimentacion
de las superestructuras del derecho que esconden y reflejan a la vez los intereses econémicos y politicos de las
fuerzas dominantes de la sociedad” (Jacques DERRIDA, Fuerza de ley. El fundamento mistico de la autoridad,
3% edicion, Tecnos, Madrid, 2018, p. 32). En efecto, “...el derecho es esencialmente deconstruible [...] porque
estd fundado, construido sobre capas textuales interpretables y transformables” (Ibid., p. 35).

221 Reinhart KOSELLECK, “Historia de los conceptos y conceptos de historia”, Ayer, nim. 53, 2004, pp. 27-
45. Si bien este autor ha sido criticado por su conservadurismo, en especial, por la relevancia que da a los
discursos hegemonicos en el devenir histérico de los conceptos, es posible insertarlo en una reflexion critica
coherente con lo desarrollado en la aproximacion desplegada en este capitulo. Asi en: Rodrigo CORDERO, Op.
Cit., p. 59-82. Es mas, tal como plantea Cordero, la historia conceptual puede servir de critica a la critica critica
que le permita ser critica de si misma, a fin de evitar la reificacién de los supuestos de la critica.

Esta corriente historiografica no ha estado ausente en el mundo hispanohablante y adopta también una
perspectiva transnacional: Javier FERNANDEZ SEBASTIAN, “Historia de los conceptos. Nuevas perspectivas
para el estudio de los lenguajes politicos europeos”, Ayer, niim. 48, 2002, pp. 331-364. Javier FERNANDEZ
SEBASTIAN, “Iberconceptos. Hacia una historia transnacional de los conceptos politicos en el mundo
iberoamericano”, Cuadernos de Historia, nim. 27, 2007, pp. 7-22.

222 La ... «historia conceptual» remite a un campo de investigacion historica para el que el lenguaje no es un
epifendmeno de la llamada realidad (...), sino una irreductible instancia metodologica tltima sin la que no
puede tenerse ninguna experiencia ni conocimiento del mundo o de la sociedad. Para la historia conceptual, la
lengua es, por un lado, un indicador de la «realidad» previamente dada y, por otro lado, un factor de esa realidad
[...]”. Reinhart KOSELLECK, Historia de conceptos. Estudios sobre semantica y pragmatica del lenguaje
politico y social, Trotta, Madrid, 2012, p. 45.

223 Ibid., p. 46.

224 Xavier BIOY, “Notions et concepts en droit: interrogations sur 1’intérét d’une distinction”, en Guillaume
TUSSEAU, Les notions juridiques, Economica, Paris, 2009, pp. 21-53 (p. 24).

225 Emmanuel JEULAND, Théorie relationiste du droit. De la French Theory a une pensée européenne des
rapports de droit, LGDJ, Paris, 2016, p. 386. Adam DYRDA y Tomasz GIZBERT-STUDNICKI, “The Limits
of Theoretical Disagreements in Jurisprudence”, International Journal for the Semiotics of Law, num. 35, 2022,
pp- 117-142.
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como “un deposito de significados desarrollados en el curso de la historia™??®. De este modo,
conviene separar aquellos niveles en los cuales debaten los teoricos del Derecho de aquellos
en los cuales operan los administrativistas. Mientras los primeros se mueven en un nivel
propiamente conceptual®?’, los administrativistas se mueven en un nivel nocional: los
tedricos se preguntan ;qué es el Derecho?, los administrativistas se cuestionan y debaten
(qué efecto juridico producen las expresiones contenidas en textos de Derecho positivo???8
Asi, para una investigacion como la que aqui se propone, lo relevante resulta ser explicar qué

hicieron (y como) los juristas que en determinadas sociedades elaboraron construcciones

Segun Bernardo Sordi la idealizacion o absolutizacion de los conceptos cardinales de la administracion y el
Derecho administrativo puede ser el origen de profundos malentendidos. Bernardo SORDI, “The Time
Dimension in Comparative Research”, Paul CANE et al, Peter CANE et al, The Oxford Handbook of
Comparative Administrative Law, Oxford University Press, Oxford, pp. 233-253 (p. 241). Dieter GRIMM,
Sobre la identidad del derecho publico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015, p. 13.
Didier BLANC, “Les naissances du droit public, Pour une généalogie en forme de trilogie”, Revue du Droit
Public, num. 6, 2017, pp. 1561-1579. Francisco VELASCO CABALLERO, Derecho publico mas Derecho
privado, Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 49-75.

226 Edoardo CHITI, “Negotiating Language Barriers”, en Peter CANE et al, Op. Cit., p. 163.

227 Todo ese debate en: Jean-Marie DENQUIN, Les Concepts juridiques. Comment le droit rencontré le monde,
Classiques Garnier, Paris, 2021.

228 La construccién de discursos juridicos -doctrina/dogmatica- sobre los textos del Derecho positivo -i. e.
proposiciones normativas- (Michel TROPER, Le philosophie du droit, 4* edicion, PUF, Paris, 2017, pp. 27-33)
tiene un momento de descomposiciéon, como también uno de recomposicion (Véronique CHAMPEIL-
DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Dalloz, Paris, 2016, p. 299). Durante el primero
se situa el trabajo de definicion, clasificacion, categorizacion (Ibid., p. 299-327; Brice LANIYAN, “L’apport
de la philosophie des sciences a I’histoire doctrinale des classifications en droit administrative”, en Xavier
DUPRE DE BOULOIS (Dir.), Les classifications en droit administrative, mare & martin, Paris, 2021, pp. 15-
35). En el resultado del segundo -el de conceptualizacion- es posible distinguir los conceptos juridicos de las
nociones juridicas. Los primeros permiten las discusiones puramente abstractas que aspiran a superar cierto
“localismo” explicativo (Xavier BIOY, Op. Cit., p. 47), a la vez que permiten elaboraciones que hacen
directamente operativos los discursos juridicos o doctrinales (Ibid., p. 51), entre las cuales se encuentran las
nociones juridicas. Esta ultimas son términos del Derecho positivo a los cuales la sistematizacion doctrinal le
ha atribuido ciertos efectos juridicos que operan efectivamente en la realidad social (Ibid., p. 39. Véronique
CHAMPEIL-DESPLATS, Op. Cit., p. 329). En suma, mientras los conceptos juridicos serian términos propios
de los discursos tedricos que permiten construir los discursos doctrinales y, por lo mismo, también les integran;
las nociones juridicas serian aquellas elaboraciones que se le atribuyen a expresiones establecidas en textos de
Derecho positivo. Asi, se explica que la idea de “servicio publico” sea una nocién juridica por antonomasia.
Entendido de este modo, mientras la historizacion de los conceptos juridicos supone hacerse cargo de si las
construcciones mas abstractas son siempre dependientes de las contingencias empiricas, debate que pertenece
en propiedad a la filosofia o teoria del Derecho; localizar el tiempo histdrico en las nociones juridicas supone
una tarea intelectualmente mas modesta: realizar un ejercicio de ese tipo a las elaboraciones doctrinales sobre
cierto tipo de expresiones contenidas en el Derecho positivo.
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sobre la expresion “servicio publico”, y no el mejor “encaje” dogmadtico de aquél segun las

construcciones doctrinales més aceptadas respecto al Derecho positivo??’.

111. Por otro lado, los procesos de elaboracion de estos discursos no son pacificos, al
contrario, es muy usual que se generen las denominadas “controversias doctrinales”, entre
las cuales algunas adquieren cierto cariz propiamente mitico, como aquellas entre Léon
Duguit y Maurice Hauriou. Estas controversias son parte constitutiva de los métodos

230 asi como una de

historicamente empleados para desarrollar la labor propia de los juristas
las condicionantes directas de la creacion de los discursos juridicos®!, dada la
indeterminacion propia del lenguaje (el sentido de los textos juridicos no les es algo insito,
sino que es siempre construido y por ello mutable). Estas controversias como el hecho en si
de existir resultan un momento clave en la politica del Derecho administrativo, puesto que
traducen o trasladan las luchas politicas que acontecen en el mundo social al campo juridico,

pero a través de otro lenguaje?3?, caracterizado, como se vio, por ocultar o borrar lo que esta

haciendo.

112. En otros términos, la politica no se detiene, acaba o excluye en la tecnificacion del

Derecho administrativo (su version dogmatica o doctrinal), no opera como una abstraccion

229 Un camino compatible con la aproximacién metodoldgica desarrollada en este capitulo es la comprension
del jurista del Derecho administrativo como un intelectual en el sentido gramsciano. Idea que se puede sustentar
en la advertencia que hizo Sabino Cassese sobre la ausencia de una reflexion sobre el Derecho administrativo
desde el filosofo italiano. Sabino CASSESE, Culture et politique du droit administratif, Dalloz, Paris, 2008, p.
58. En esta senda, la coleccion “Critica del Derecho” publico la obra: Antonio GRAMSCI, La formacién de los
intelectuales, Comares, Granada, 2020. Este desarrollo, pero en el Derecho constitucional chileno, en: Fernando
MUNOZ LEON, Hegemonia y nueva Constitucion. Dominacion, subalternidad y proceso constituyente,
Ediciones UACh, Valdivia, 2018, pp. 47-67.

230 Jacques CAILLOSSE, “Les controverses doctrinales”, en VV.AA., La doctrine en droit administratif
francais, LexisNexis, Paris, 2010, pp. 125-145 (p. 127-128).

21 Ibid., p. 128-129.

232 Ibid., p. 129. Nader HAKIM, “Le miroir de I’autorité: I’instrumentalisation de 1’autorité dans la doctrine
contemporaine”, Op. Cit. En el Derecho administrativo espafiol esta perspectiva no ha estado ausente, Alejandro
Nieto firmo: “El poder no estd, pues, controlado por el Derecho -en la medida en que éste es criatura suya
modificable en cualquier momento- sino, al contrario, es el Derecho quien esta controlado por el Poder, cuya
Unica limitacion proviene de la fuerza y accion de los agentes sociales” (Alejandro NIETO, Critica de la Razon
Juridica, Editorial Trotta, Madrid, 2007, p. 49. También: Alejandro NIETO, Una introduccién al derecho, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2019). Por cierto, tras aquello esta toda la discusion sobre qué es el poder, al respecto, se
sigui6: Goran THERBORN, La ideologia del poder y el poder de la ideologia, Editorial Siglo XXI, Madrid,
2015. Steven LUKES, El poder. Un enfoque radical, 1? reimpresion, Siglo XXI, Madrid, 2014.
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ahistorica/asocial capaz de cristalizar en formas (textos juridicos -leyes, sentencias,

reglamentos-) alguna decision politica previa; no es un nomoducto**

o una especie de “tubo
ascéptico” a través del cual transportar decisiones politicas. Al contrario, aquella
construccion -de muy concretos individuos socialmente situados- denominado “Derecho
administrativo” expresa o traduce la propia conflictividad social en la que se inserta>3*. Es
una expresion distinta de la politica, pero que, sin embargo, despliega toda su tecnologia

social para certificar su “neutralidad”?*3 y, de este modo, ocultar su politicidad?3®. Este “como

si no fuera asi” refleja claramente la dimension teatral del Derecho administrativo®®’.

113. Lo anterior no significa que los textos -como elementos materiales que aspiran a
estabilizar la normatividad- sean irrelevantes, por el contrario, ocupan un lugar central en
este montaje moderno®. En efecto, el jurista-administrativista aspira a que su contruccion
sea atribuida -con autoridad- a un texto de Derecho positivo -i. e. que devenga en
interpretacion auténtica-. Sin embargo, no todo discurso doctrinal es exitoso en ello; pues
existen jerarquias que se explican, precisamente, por el momento y lugar... las controversias

99239

estan socialmente situadas. Existen “condicionantes sociales de la adjudicacion”*”, por ello,

233 Se utiliza la expresién de Natalino Irti, aunque para negar esa tesis del autor. Natino IRTI, Le nihilisme
juridique, Paris, Dalloz, 2017, p. 89.

234 En términos de Henri Lefebvre, se trataria de la disputa por la apropiacién del sobreproducto social. Henri
LEFEBVRE, Hegel, Marx, Nietzsche (o el reino de las sombras), Madrid, Siglo XXI, 2016, p. 117-125. En
términos de Antonio Negri, se trataria de los antagonismos en la administracién. Antonio NEGRI, La forma-
Estado, Madrid, Akal, 2003, p. 440-450. Zia AKHTAR, “Law, Marxism and the State”, International Journal
for the Semiotics of Law, vol. 28, 2015, pp. 661-685. Liora ISRAEL, “Le role du droit dans la formation des
¢lites: retour sur une thématique centrale des analyses critiques du droit”, Clio@Themis, nim. 5, 2012, pp. 1-
10. Jacques CHEVALLIER, “Changement politique et droit administratif’, en VV.AA., Les usages sociaux du
droit, PUF, Paris, 1989, pp. 293-326.

235 Este fendmeno tiene antecedentes directos muy antiguos, en la teocracia pontifical, como bien lo demuestra
Pierre Legendre.

236 Jean Jacques GLEIZAL, Op. Cit., p. 30. Pierre LEGENDRE, “La royauté du droit administratif. Recherches
sur les fondements tradicionnels de 1’Etat centraliste en France”, en: Pierre LEGENDRE, Trésor historique de
I’Etat en France, Paris, Fayard, 1992, p. 578-609. Grégoire BIGOT, “Quel «droit administratify Jacques
Caillosse fait-il entendre?” en Christophe PIERUCCI, Les impensés du droit administratif. Hommage a Jacques
Caillosse, LGDJ, Paris, 2022, pp. 61-69 (p. 62). Sabino CASSESSE, Culture et politique du droit administrative,
Op. Cit., p. 178-189.

237 Jacques CAILLOSSE, La constitution imaginaire de 1’administration, Op. Cit., p. 15.

238 Ya se explic previamente este punto siguiendo a Pierre Legendre.

239 Michel TROPER, La théorie du droit, le droit, I’Etat, Op. Cit., pp. 83-84.
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las normas por aplicar en el presente son siempre, en cierto sentido, normas del pasado -hoy

actual->** y el producto de una construccion colectiva®*!.

114. El resultado de la atribucion institucional a un texto del discurso doctrinal de un
determinado jurista -desplazando sus competidores-, también es un texto (sentencia, acto
administrativo, elaboracion doctrinal de un autor mas influyente que luego es considerado en
la adjudicacion, etc.), el cual, a su vez, tampoco es transparente y admitird también la
elaboracion de otros discursos doctrinales (v. gr. comentarios de sentencias que,
posteriormente, también son objeto de estas practicas discursivas) o, incluso, microscopicos
y puramente factuales (v. gr. en la actuacién material directa de un funcionario de la fuerza

publica).

115. Lo anterior impone, como exigencia metodoldgica, sociologizar e historizar la lectura
de textos?*?. Esto significa intentar dilucidar en el interior de los textos los “gestos”, en parte
inconscientes, realizados en una coyuntura determinada, los ‘“golpes” que van a ser
percibidos y apreciados, de manera mas o menos clara, por los contemporaneos, destinatarios

reales o esperados, y por los pares, sean aliados o adversarios>*. Es necesario acudir a las

244 29245

fuentes primarias**, realizar una “lectura densa”**, desprendiéndose al méximo del

presentismo y su reificacion. En un estudio asi del Derecho administrativo la idea de

“intertextualidad” desarrollada por el analisis del discurso es de especial utilidad?*°.

240 Javier FERNANDEZ SEBASTIAN y Javier TAJADURA TEJADA, “La problematica de la temporalidad
en la historia y en el derecho. Consideraciones preliminares”, en Javier FERNANDEZ SEBASTIAN y Javier
TAJADURA TEJADA (dirs.), Tiempos de la Historia, tiempos del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp.
11-32 (p. 19).

241 Cyril SINTEZ, “Une évolution construtiviste du droit: la narration collective de la norme”, en Jacqueline
GUITTARD, Emir NICOLAS y Cyril SINTEZ, Narrations de la norme, mare & martin, Paris, 2022, pp. 231-
244. Cyril SINTEZ, Le droit construit, Penser le droit par le constructivisme, Op. Cit.

242 Louis PINTO, Sociologie des intellectuels, La Découverte, Paris, 2021, p. 78. Paolo GROSSI, “La
formazione del giurista e 1’esigenza di un odierno ripensamento metodologico”, Op. Cit., p. 32. Jeanne L.
SCHOEDER, “The Interpreter, the Scientist, and the Analyst”, en Peter GOODRICH y Michel ROSENFELD
(ed.), Administering interpretation, Derrida, Agamben, and the Political Theology of Law, Fordham University
Press, New York, 2019, pp. 38-51.

243 Louis PINTO, Sociologie des intellectuels, Op. Cit., p. 75.

244 Mathieu TOUZEIL-DIVINA, Dix mythes du droit public, Op. Cit., p. 38.

245 Anténio HESPANHA, Cultura juridica europea, Op. Cit., pp. 42-55.

246 Frangois OST, “Prolégoménes a une théorie narrative du droit administratif’, en Anne-Laure GIRARD,
Adrien LAUBA y Damien SALLES, Les racines littéraires du droit administratif, Presses Universitaires
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116. La intertextualidad es una idea desarrollada por la teoria literaria, la cual, en términos
generales, puede ser entendida como un cruce en un texto de enunciados tomados de otros
textos?4”. Esta referencialidad no se agota a lo expresamente incorporado en el texto (como
los pies de pagina de esta tesis), sino también a todas aquellas referencias implicitas, que
incluso son inconscientes. Esa amplitud plantea el problema de su delimitacion, puesto que
el reenvio puede llevar a una permanente circularidad entre todos los textos?*® (un texto como

todos los textos o todos los textos en cada texto).

117. Lo anterior, en un sentido relevante, es cierto también para el Derecho (como una
masa de textos, para ocupar la expresion de Pierre Legendre); por tanto se plantea también el
problema de la delimitacioén para que la investigacion sea posible, bajo la condicion de que
no se olvide que se trata siempre de una aproximacion -mdas o menos plausible-, pues existe
una intertextualidad demasiado profunda como para poder ser siquiera conocida o concebida

y que resistira como tal. El misterio de la literatura es también el misterio del Derecho.

118. Con todo, chocar con los limites desde los cuales habita el misterio no debe hacer
menospreciar el conocimiento alcanzado en aquellos intertextos conocibles o concebibles.
En efecto, tal como en la literatura, la intertextualidad del texto juridico permite una
T : : : : : :

sociocritica” que identifica el origen de los enunciados para apreciar mejor el texto como
una orquestacion de voces que componen los discursos que concurren y compiten en la

sociedad?®. Tal como existe una “memoria” de la literatura, hay una “memoria de la

Juridiques, Poitiers, 2021, pp. 5-35 (p. 21). Anissa HACHEMI, “Maximes, adages, formules, aphorismes du
droit administratif”’, en Anne-Laure GIRARD, Adrien LAUBA y Damien SALLES, Les racines littéraires du
droit administratif, Presses Universitaires Juridiques, Poitiers, 2021, pp. 163-186 (pp.168-175). Marta
ANDRUSZKIEWICZ, “The Heritage of Cultural Determinants of Law and Literature: Methodological
Findings”, International Journal for the Semiotics of Law, num- 34, 2021, pp. 611-621.

247 Tiphanie SAMOYAULT, L’intertextualité. Mémoire de la littérature, Armand Colin, Paris, 2001, p. 9.

248 Ibid., p. 27

249 Ibid., p. 112. Lo anterior explica que, en rigor, nunca existe una lectura “en tltima instancia”, porque incluso
si el juez ocupa un lugar especial en este dispositivo, no tiene la ultima palabra, pues nadie puede fijar de una
vez y para siempre el sentido de un texto, menos en otro texto, como es una sentencia (Mathieu DOAT,
“Réformer 1’administration. Remarques pragmatiques sur «l’application» des textes juridiques”, en Genevieve
KOUBI y Wafa TAMZINI, Discours administratifs, droit(s) et transformations sociales, IRJS Editions, Paris,
2020, pp. 129-146 (p.139)). El texto tiene cierta autonomia (resistencia) a su lector: no le es apropiable
definitivamente ni integramente; como también a su autor: no le es atribuible tanto porque la subjetividad misma
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literatura administrativa”, caracterizada por la despersonificacion de las teorias, el desarraigo

de nociones y conceptos, y el olvido de “padres” intelectuales?>°.

119. La intertextualidad tiene un correlato en la teoria de la comparacion juridica en la
nocion de “tracing” desarrollada por Pierre Legrand y que fue una herramienta metodolégica
protagénica de esta investigacion. Tal y como se ha explicado en este capitulo, ningin
Derecho existe “en el aire”, sino que siempre esta situado o localizado en el tiempo y espacio,
es la expresion de una determinada sociedad. Asi, antes que “importacion” juridica o
“trasplante” juridico, lo que existe es una comunicacion compleja y abierta, una circulacion
e interaccion entre campos juridicos, en la cual se sintoniza con los intereses y
preocupaciones locales: el texto juridico es operacionalizado, transformado o
reconfigurado®!. Por lo tanto, plantear que podria existir una comunicacion no distorsionada,
de manera que el Derecho extranjero podria traer consigo su foreaneidad e implementarla de

por si en cualquier lugar es insostenible?32,

120. En efecto, “...los vehiculos de la estructura y hegemonia transnacional,
independientemente de cuan poderosos sean, no pueden superar la contingencia radical del
mundo y no pueden domesticar las significativas fuerzas centrifugas que contindan,

especialmente, informando el /ife-in-the-law, aunque estos vectores se manifiesten fuera de

es también una construccion situada, como porque esa idea -el autor- es también una construccion referenciable
a textos y discursos. Esto aplica también al Derecho administrativo (Guillaume RICHARD, “Qu’est-ce qu’un
grand auteur en droit administratif”’, en Anne-Laure GIRARD, Adrien LAUBA y Damien SALLES, Les racines
littéraires du droit administratif, Presses Universitaires Juridiques, Poitiers, 2021, pp. 39-62).

250 Anne-Laure GIRARD, “Une histoire des qualités littéraires de la science du droit administratif’, en Anne-
Laure GIRARD, Adrien LAUBA y Damien SALLES, Les racines littéraires du droit administratif, Presses
Universitaires Juridiques, Poitiers, 2021, pp. 225-246 (p. 234).

251 John BELL, “Researching Globalisation: Lessons from Judicial Citations”, Cambridge Journal of
International and Comparative Law, nim. 3, 2014, pp. 961-982. John BELL, “The Argumentative Status of
Foreing Legal Arguments”, Utrecht Law Review, nim. 8 (2), 2012, pp. 8-19. John BELL, “The Relevance of
Foreign Examples to Legal Development”, Duke Journal of Comparative & International Law, nim. 21, 2011,
pp- 431-460. Ming-Sung KUO, “From administrative law to administrative legitimation? Transnational
administrative law and the process of European integration”, International and Comparative Law Quarterly,
num. 61, 2012, pp. 855-879, (pp. 855-864).

252 Pierre LEGRAND, “Negative Comparative Law”, Journal of Comparative Law, nim. 405, 2015, pp. 405-
454 (p. 439). También: Joseba GABILONDO, Globalizaciones. La nueva Edad Media y el retorno de la
diferencia, Editorial Siglo XXI, Madrid, 2019. Boaventura DE SOUSA SANTOS, Sociologia juridica critica.
Para un nuevo sentido comun en el derecho, Trotta, Madrid, 2009, p. 309.
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los viejos modelos de soberania nacional u otros nuevos como las corporaciones
multinacionales, los acuerdos comerciales o la integracion regional. El hecho es que no existe
ningun lugar que pueda ser denominado no-local. [...] Cualquier manifestacion de lo juridico
-incluso el més supuestamente ‘global’- debe, en definitiva, ser localizado en el espacio, en

algtin lugar™?>3,

Dicha re-territorializacion se debe a que “...lo global depende, en tltimo
término, de un local hacer que ocurra. En este proceso, cuando lo ‘local’ implementa lo
‘global’, lo transforma y lo fuerza a ‘localizarse’. Hay un proceso de

traduccion/transformacion operando”?%*

. La nocion que mejor describe aquello es la de
“glocalizacion”, puesto que “...muestra Utilmente el hibrido y complejo ensamblaje entre
diseminacion global y conocimientos locales. De forma crucial, este concepto implica
diferenciacion. (...) Insiste en el being-in-space del derecho, en la morada del derecho”?>.
Por ello, la pregunta interesante no es realmente si los trasplantes legales son posibles (en
sentido estricto, no lo son), sino como ocurre la transferencia legal y qué sucede cuando

acontece®°,

121.  Un punto relevante en ese proceso es la traduccion como “trampa del lenguaje” 2.
Cuando se pretende estudiar un Derecho extranjero que utiliza una lengua distinta, “...resulta
necesario al comparatista iniciar su investigacion armado de una teoria de la traduccién la

cual, por si sola, le dara la ocasion de resolver, aunque imperfectamente, las trampas que le

253 Pierre LEGRAND, “Negative Comparative Law”, Op. Cit., p. 445.

234 Ibid., p. 446.

255 Idem.

256 Giinter FRANKENBERG, Comparative Constitutional Studies, Between Magic and Deceit, Edward Elgar
Publishing, Cheltenham, 2018, p. 155. Flavio QUEZADA RODRIGUEZ, “Una aproximacion critica a la
comparacién de Derechos administrativos”, Op. Cit., p. 20. Boaventura de Sousa Santos coincide en esta
perspectiva. Para este autor la globalizacion es “un proceso a través del cual una determinada condicién o
entidad local amplia su 4mbito a todo el globo y, al hacerlo, adquiere la capacidad de designar como locales las
condiciones o entidades rivales. [...] Lo que llamamos globalizacion es siempre la globalizacion exitosa de un
localismo dado”. Sin embargo, como luego precisa, una las consecuencias de su definicion es que “...la
globalizacion conlleva localizacion. De hecho, vivimos en un mundo de localizacion tanto como vivimos en un
mundo de globalizacién”. Asi, una vez “...que un proceso de globalizacion es identificado, su significado y
explicacion plenos no pueden ser obtenidos sin considerar procesos adyacentes de relocalizacion que ocurren
en conjuncion y entrelazados con eses proceso”. Boaventura DE SOUSA SANTOS, Sociologia juridica critica.
Para un nuevo sentido comun en el derecho, Trotta, Madrid, 2009, p. 309.

257 Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) comparé(s), Op. Cit., pp. 90-94.
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tiende la imbricacion del derecho y la lengua™3®. De manera que una aproximacion a las

teorias de la traduccion resultara ineludible?>°.

122. Si bien, como se explico, el texto no agota el sentido en si, desde €l, siguiendo el
“tracing”, es posible desarrollar toda una contextualizacion social, abierta
epistemologicamente hacia un pluralismo metodologico. En efecto, la positividad de los
textos juridicos es mucho mas rica que lo que pareciera verse a primera vista, como explica
Legrand, “...hay estratos de un derecho que su positividad de superficie disimula pero que
resultan esenciales para una rica comprension de esa positividad misma”?%°, “Para realmente
conocer el estado del Derecho en un contexto dado, es, entonces, imperativo analizar sus

9261

cimientos culturales™°', se trata de “...los vinculos entre el Derecho y la lengua, entre el

Derecho y el orden social, econdmico o politico, entre el Derecho y la historia, entre el

Derecho vy las tradiciones filosoficas y morales que son ancladas en un territorio dado...”2%2,

123.  Aquellos caminos pueden ser explorados a través del texto mediante el “tracing”, esto
es, la implementacion de un proceso de “deshebrar” el texto tal como si fuese un tejido: cada
nudo llevara a otro, pues cada palabra es toda una manifestacion histérico-cultural. Aunque
ese proceso resultard siempre subjetivamente inabarcable (desde esta perspectiva, los textos
no tendrian principio ni fin, ni una estructura necesaria en si), no obstard a que dicha
experiencia, concreta e irrepetible, permita elaborar un discurso que re-presente ese viaje por

los hilos del texto263,

258 Pierre LEGRAND, “Comparer”, Op. Cit., p. 311.

259 Susana DE LA SIERRA, Una metodologia para el Derecho Comparado europeo, Civitas, Madrid, 2004, pp.
106-111. Sylvie MONJEAN-DECAUDIN, “Peut-on traduir le droit? Approche juritraductologique, en Renaud
BAUMERT et al, Langues et langages juridiques. Traduction et traductologie, didactique et pédagogie, Institut
Francopohone pour la Justice et la Démocratie, Paris, 2021, pp. 25-46. Catherine PICHE, “Lost in translation:
La comparaison des droits en contexte de diversité linguistique”, Revue de droit de I'Université de Sherbrooke,
num. 43, 2013, pp. 479-510.

260 Pierre LEGRAND, “Comparer”, Op. Cit., p. 291.

261 Ibid., p. 281.

262 Ibid., p. 282.

263 Tal como plantea Jean-Louis Halpérin: “...el sujeto que escribe la historia es parte de los cuestionamientos
propios de su contexto y ¢l mismo. Esta parte inevitable, y enriquecedora, de subjetividad no es contradictoria
con la investigacion rigurosa por medios objetivos -es decir, sujeto a la evaluacion y la critica de otro- para
comprender los fendmenos acaecidos en el pasado”, por ello, aboga por una “pluralidad de historias del
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124. Lo anterior tiene dos consecuencias: primero, el comparatista, siguiendo el “tracing”,

va tras la diferencia, lo que hace al otro su calidad de tal, cuestion sobre la que se volvera en

el tercer capitulo. Segundo, toda comparacion serd necesariamente interdisciplinaria, puesto
., : o « .. X

que exigird una pluralidad de aproximaciones, “...como un proceso de dominio de préstamos

reciprocos, entre las diversas sciences de [’homme, de conceptos, de problemadticas y de

métodos para lecturas renovadas de la realidad social™?%4

. Asi, “[l]a practica de la
comparacion se hace indisciplinada, es decir, interdisciplinaria -ella interviene entre
disciplinas diversas- en cuanto comprende que todo pensamiento disciplinado amenaza de

oscurecer en un dogmatismo hipostasiado”?%,

125. En suma, las practicas discursivas sobre textos juridicos pueden ser vislumbradas,
incluso descritas, mediante el tracing. El Derecho administrativo, en tanto produccion social
situada, puede re-presentarse, es decir, volver a presentarse?*® (mediante una exposicion
argumentada) desde un viaje por los intersticios de los textos hasta las circulaciones mas
lejanas, pasando por cruces inesperados. Asi, la disciplina del Derecho administrativo no solo
se vuelve mas desafiante intelectualmente, sino también mas motivante: deja de ser (solo)

una técnica y se convierte en un viaje?®’.

Derecho”. Jean-Louis HALPERIN, Le droit et ses histoires, Droit et Societé, num. 75, 2010, pp- 295- 313 (pp.
310-311).

264 Pierre LEGRAND, “Comparer”, Op. Cit., p. 292.

265 Pierre LEGRAND, “Sur I’analyse différentielle des juriscultures”, Revue internationale de droit comparé,
num. 51 (4), pp. 1053-1071 (p. 1060).

266 Notese que el hecho de ser “situado” permite incorporar el hecho que, como advierte Jacques Ziller, la propia
comprension sobre lo que es el Derecho administrativo varia de un estado a otro, cuestion que, como el mismo
autor advierte, debe tenerse presente a la hora de realizar trabajos de comparacion juridica. Jacques ZILLER,
“ComParison within Multi-Level Polities and Governance Regimes”, en Peter CANE et al, The Oxford
Handbook of Comparative Administrative Law, Oxford University Press, Oxford, pp. 137-152 (p. 139).

267 «__el trabajo de investigacion puede y debe ser disfrutado al proporcionar el placer de las aventuras...”.
Fernando GIL VILLA, ;Qué significa investigar? Exorcismo del trabajo de investigacion, Fonde de Cultura
Econdmica, México, 2014, p. 18.

68



CONCLUSION DEL CAPITULO

126. En este capitulo se ahond6 en el marco metodoldgico utilizado para alcanzar los
objetivos de esta investigacion. Se justifica su extension puesto que las visiones dominantes
en la disciplina siguen otros caminos y se plantean otros objetivos. Con todo, antes que
cuestionarlas, aqui simplemente se pretendi6 abrir los horizontes de la reflexion, pues asi es
posible generar conocimiento nuevo digno del espacio social que ha permitido todo este
esfuerzo: la Universidad. En otras palabras, siguiendo las ideas Thomas de Kuhn, se

pretendidé avanzar hacia los limites de la “ciencia normal”.

127. Lo desarrollado en este capitulo permite concluir que, si el Derecho administrativo es
« . . ” : :
una “produccioén social situada”, entonces se levanta inmediatamente un manto de sospechas
respecto a los difundidos discursos sobre la “importacion” de la “nocion de servicio publico”
en Espana y Chile, asi como a la supuesta “originalidad” de la doctrina francesa. Los
fenomenos de circulacion de ideas juridicas tienen una complejidad que impiden
reduccionismos de ese tipo; es mas, los sesgos que subyacen a esas visiones pueden estar
ocultando historias no contadas sobre la emergencia de la nocioén y el proceso mismo de

formacion del Derecho administrativo como disciplina.

128. Los caminos que abre el fracing permiten re-presentar un pasado aun rastreable desde
la textualidad actual en los Derechos objeto de estudio. En efecto, como se expuso en la
introduccion, la vision difusionista ha tenido en especial éxito y, como trasfondo de aquella,
la importancia actual de la nocidn de servicio publico en los tres casos ;Como se lleg6 a esta
situacion? jen qué momento emerge en el Derecho administrativo? En otros términos, ;como
se formd la nocion de servicio publico en el Derecho administrativo de Chile, Espafia y

Francia?
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CAPITULO SEGUNDO

El contexto sociojuridico de la formacion de la nocion de servicio publico

“Toda época, todo periodo tendra su ideal del Estado;
toda concepcion doctrinal entraiard el ideal del Estado™*%®.

Adolfo Posada

“Si el gobierno desempeiia sus funciones mandando,
la Administracion desempeiia las suyas sirviendo™*%°.

Valentin Letelier

129. En el capitulo anterior se elabor6 el sustento metodologico de esta investigacion. En
esta ocasion se comenzard a recorrer ese camino con el objetivo de comprender la emergencia
de la nocion de “servicio publico” en el Derecho administrativo de Chile, Espafia y Francia.
Debe advertirse que los tres casos de estudio se abordan conjuntamente, pero se destacan
para facilitar la identificacion de la respectiva referencia. No se analizan por separado para
evitar la representacion compartimentalizada caracteristica de la vision difusionista, como
para relevar -incluso desde la estructura del capitulo- la existencia de un espacio juridico

transnacional.

130. Un primer paso en esta materia debe ser evidenciar que la expresion ‘“servicio
publico” tiene una “pre-historia”: ya existia en el uso del lenguaje corriente, incluso en
practicas estatales que incluyeron textos de Derecho positivo. En efecto, en los tres paises la
expresion “servicio publico” estaba incorporada al lenguaje de la administracion; sin
embargo, no ocupaba un rol importante en las explicaciones que los juristas daban sobre una

disciplina que comenzaba a asentarte: el Derecho administrativo.

268 Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Politico, tomo primero, 3* edicién revisada, Libreria General de
Victoriano Suérez, Madrid, 1923, p. 55.

269 Valentin LETELIER, Génesis del Estado y de sus Instituciones Fundamentales. Introduccion al estudio del
Derecho Publico, Hume y Walker/Cabaut y Cia., Santiago/Buenos Aires, 1917, p. 6609.
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270 se encuentra en el

131. En el caso de Chile, el antecedente mas antiguo que se conoce
predmbulo de Bernardo O’Higgins al Proyecto de Constitucion Provisoria para el Estado de
Chile del 23 de octubre de 181827!, en el cual se sefialé que autoridades de la época estaban
empleadas “en servicio publico”?’2. Posteriormente, la Constitucion 1828 incluy6 esta
expresion en su articulo 17 como justificacion de la expropiacion?’3; por su parte, la Ley de
Telégrafos de 10 de noviembre de 1852 senala que las lineas telegraficas pueden ponerse “al

servicio del publico?74,

132. En el debate legislativo se utilizaba como sinénimo de la tarea propia del Estado. Asi
consta, por ejemplo, en una intervencion del diputado Antonio Garcia Reyes, en la sesion de

la Camara de Diputados del 23 de octubre de 1848%7, en un sentido similar la intervencion

270 Cfr. Rodrigo BERMUDEZ, El concepto de servicio publico como fundamento para la regulacion de
actividades economicas, Tesis para optar al grado de Doctor en Derecho, Pontificia Universidad Catoélica de
Valparaiso, Valparaiso, 2019, p. 2.

27 M. CARVALLO, Proyecto de Constitucién Provisoria para el Estado de Chile, Impresa del Gobierno,
Santiago, 1818, p. IlI. GAZETA MINISTERIAL DE CHILE, nim. 63, 1818, p. 1-3. Este preambulo hace
referencia a la votacion a la que fue sometido dicho proyecto el 10 de agosto de 1818, pocos meses después de
declarada la independencia del pais. Fue aprobado por una amplia mayoria en una eleccidn realizada en el
territorio comprendido entre Copiapd y Cauquenes. Este texto constitucional tuvo vigencia hasta 1822 y fue el
que aplicé Bernardo O’Higgins, en calidad de Director Supremo, para instaurar cierto orden politico en la
naciente republica. William SARTER y Simon COLLIER, Historia de Chile, 1808-2017, 2* edicién, Akal,
Madrid, 2018, p. 69-74.

272 “No apruebo el método de la sancién propuesta en la advertencia de este proyecto, porque ninguna
corporacion, ni tribunal ni jefe del Estado, ha recibido hasta ahora del pueblo el derecho de representarle; antes
bien, estando todos ellos empleados en servicio publico, deben considerarse como unas partes mas pasivas que
activas, en el caso presente. Yo deseo examinar la voluntad general sobre el negocio que mas interesa a la
Nacion; y para ello es necesario saber distintamente la voluntad de cada uno de los habitantes”.

273 “Ningun ciudadano podré ser privado de los bienes que posee, o de aquellos a que tiene legitimo derecho,
ni de una parte de ellos por pequefia que sea, sino en virtud de sentencia judicial. Cuando el servicio publico
exigiese la propiedad de alguno, serd justamente pagado de su valor, e indemnizado de los perjuicios en caso
de retenérsela”.

274 “Ninguna linea telegrafica podra ponerse al servicio del ptiblico sin haber puesto en conocimiento de la
autoridad superior del lugar de la oficina, los nombres de las personas empleadas en la recepcion i transmision
de correspondencia”.

275 Afirmé que “en los presupuestos no conviene que la Cdmara entre a hacer reformas en los ramos del servicio
publico, y el presupuesto se debe limitar a consignar el resultado que den las otras leyes especiales anteriores a
¢1”. Jorge HUNEEUS, La Constitucion ante el Congreso o sea comentario positivo de la Constitucion chilena,
Imprenta de “Los Tiempos”, Santiago, 1879, p. 157.
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276

del diputado Manuel Montt, en la sesion del 30 de octubre del mismo afo“’®; asi como una

mocion presentada el 27 de junio de 1872277,

133. En el caso de Espaiia, existe constancia del uso de la expresion “servicio publico”
en textos politicos sobre la administracion publica desde, al menos, 1808. En efecto, asi
consta en la “Memoria presentada a la sociedad econdmica de amigos del pais de la ciudad
de Motril por su censor el sefior D. Bernabé Portillo, Intendente de provincia; e Instruccion
para las Juntas clésicas, formada por ¢l mismo en comision con los Sefiores don Fernando
Fonseca, y don Francisco Xavier de Burgos”, publicada en Granada en ese afio. En este
documento se ocupa la expresion “servicio publico” en dos ocasiones?’®. En su redaccion
participd Javier de Burgos, quien en sus intervenciones publicas también la utilizé en varias

ocasiones?”°.

276 Afirmé que “[e]s una de las atribuciones de las C4amaras fijar anualmente los gastos del servicio ptblico, i
esto es precisamente lo que hacen por medio de los presupuestos, cuyo valor i fuerza solo dura por un afio”,
Jorge HUNEEUS, Op. Cit., p. 173.

277 Mocion de los diputados Manuel Antonio Matta, Enrique Cood, José Besas y José Ramon Sanchez, en la
cual “se proponia no solo la enumeracién de las contribuciones fiscales, la de las empresas nacionales,
monopolios fiscales i servicios publicos jenerales, sino también la de las contribuciones municipales”. Jorge
HUNEEUS, Op. Cit., p. 138.

278 En la primera, al tratar sobre la educacién primaria, se sefiala “Desde que se han extendido prodigiosamente
las luces, por la mayor comunicacion que la guerra y el comercio han procurado a las naciones, y por el cultivo
de las ciencias y de las letras humanas; ya no hay mas que una opinién sobre el principio de la felicidad
individual y publica, o llamémosle social. Este principio es, el de procurar a toda clase de personas una
ocupacion constante, que después de promover a la subsistencia del individuo, sufrague a toda especie de gastos
del servicio publico; y por la economia, orden y sencillez de estos, que es obra de la sabiduria del gobierno,
resulte todavia un sobrante que capitalizar, para aumento progresivo de la riqueza nacional y de la poblacion”
(Manuel ARENILLA, La teoria de la Administracion en Javier de Burgos desde sus escritos periodisticos,
Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 1996, p. 201-202). Posteriormente, se le menciona
también al abordar las instrucciones a la seccidn de agricultura; se sefiala que aquella “...hara, pues, un gran
servicio publico en fomentar por todos los medios posibles el aumento de forrajes en Motril” (Ibid., p. 207).
279 Asi, por ejemplo, en El Imparcial, nimero 27, del 6 de octubre de 1821, al discutir sobre un proyecto de
division territorial presentado a las Cortes, sefiald “[s]e ha imaginado un medio singular de pasar por encima de
la objecidn terrible que del aumento de gastos se forma contra el proyecto de la comision, medio que consiste
en suponer que a la division politica no debe ser consiguiente la division econdmica. Esta es una idea que no
creiamos ver anunciada cuando se trata de hacer una divisiéon cuyo objeto principal es uniformar el servicio
publico” (Ibid., p. 356). En esa misma discusion, sefialard posteriormente en Miscelanea, numero 226, del 12
de octubre de 1820, como una de sus propuestas “4*. Hacer un arreglo eclesidstico, en el cual, consultandose
mejor que ahora a las necesidades espirituales de los fieles, se economice parte de los fondos cuantiosos que
consume este ramo del servicio publico” (Ibid., p. 375). Meses después, en el mismo medio, en su nimero 322,
el 15 de enero de 1821, respecto a los funcionarios de la administracion, afirm6 que “El perjuicio que debe
seguirse al servicio publico y a las rentas de la naciéon en esta mudanza de empleados no necesita ponderarse”
(Ibid., p. 392).
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134. Al igual que en el Derecho chileno, también existen referencias a esta expresion en
textos de Derecho positivo, al menos, desde 1812. En efecto, en el articulo 340 y 341 de la
Constitucion de Cadiz se le entiende como sindnimo de la organizacion administrativa de la
monarquia®®’. En 1834, en la Peticion Llamada Tabla de Derechos al Estatuto Real del mismo
afio, se incluia en el articulo 7° como justificacion de cargas que se imponen a quienes tienen
derecho a acceder a los empleos publicos?®!. El Real Decreto de 27 de febrero de 1852 abord6
los contratos de servicios publicos, entregando el conocimiento de los conflictos a su respecto
a la jurisdiccion administrativa®®?. De este modo, la elaboracion de una nocion juridica de
“servicio publico” serviria para delimitar su competencia, tal como lo explica Vicente
Santamaria de Paredes?®®’. El mismo autor sefiala que ese proceso se desarrolld
jurisprudencialmente desde 1847?%%, punto sobre el que se volverd mas adelante.

Posteriormente, el texto de Derecho positivo mas relevante en esta materia, es la Constitucion

280 B] primero sefiala “Las contribuciones serdn proporcionales a los gastos que se decreten por las Cortes para
el servicio publico en todos los ramos”. Luego, en el articulo siguiente se dispone “Para que las Cortes puedan
fijar los gastos en todos los ramos del servicio publico, y las contribuciones que deban cubrirlos, el secretario
del Despacho de Hacienda las presentara, luego que estén reunidas, el presupuesto general de los que se estimen
precisos, recogiendo de cada uno de los demas secretarios del Despacho el respectivo a su ramo”.

281 “Todos los espafioles son igualmente admisibles a los empleos civiles y militares, sin mas distincién que la
capacidad y el mérito; por tanto todos deben prestarse igualmente a las cargas del servicio publico”.

282 Jestis COLAS TENAS, “El itinerario de la contratacion publica: de Cadiz a nuestros dias”, en Enrique
ORDUNA REBOLLO y Valentin MERINO ESTRADA, Secretarios, interventores y tesoreros de la
administracion local: doscientos afios al servicio de la ciudadania, Consejo General de Secretarios, Interventores
y Tesoreros de Administracion Local, Madrid, 2012, pp. 517-604. Jesas GONZALEZ PEREZ, “Evolucién de
la legislacion contencioso-administrativa”, Revista de Administracion Pablica, naim. 150, 1999, pp. 209-237.
Gerardo GARCIA ALVAREZ, “El fracaso en Espaiia del modelo francés de Consejo de Estado (1845-1904)”,
Documentacion Administrativa, nim. 244-245, 1996, pp. 98-133. Toméas-Ramén FERNANDEZ, La «década
moderaday y la emergencia de la administracion contemporanea, Iustel, Madrid, 2021, pp. 101-109.

283 Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo seglin sus principios generales
y la legislacion actual de Espatfia, 3° edicion, Establecimiento Tipografico de Ricardo Fé, Madrid, 1891, p. 799-
800.

284 Ibid., p. 800.
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de 1876 ya que no solo utiliza la expresion en muchas ocasiones®®, sino que le dedica todo

un capitulo a la organizacion y gestion de los servicios publicos (articulo 75 al 85289).

285 «Articulo 25.- Los senadores no podran admitir empleo, ascenso que no sea de escala cerrada, titulos ni
condecoraciones, mientras estuviesen abiertas las Cortes. E1 Gobierno podrd, sin embargo, conferirles dentro
de sus respectivos empleos o categorias, las comisiones que exija el servicio publico.

Exceptuase de lo dispuesto en el parrafo primero de este articulo el cargo de Ministro de la Corona”.
“Articulo 70.- Como Jefe supremo del Poder Ejecutivo, corresponde al Rey:

5. Dictar los reglamentos e instrucciones generales necesarios para la ejecucion de las leyes, el desarrollo de
autorizaciones concedidas por las Cortes, la organizacion dentro del espiritu de unos y otros de los servicios
publicos, y la implantaciéon de normas obligatorias sobre materias no reservadas por la Constitucion a la
exclusiva competencia legislativa”.

286 «“Titulo VIIL De la organizacion y gestién de los servicios publicos

Articulo 75.- Los actos de mando, de gestion publica o privada, que requiera la funcién administrativa, se
realizaran, por el Poder Ejecutivo, con arreglo a la Constitucion y a las leyes.

Los actos y contratos en que la Administraciéon publica obre como persona juridica, quedaran sometidos a las
reglas generales del Derecho privado, en la forma y con los limites que las leyes establezcan; y en tales casos
seran para ella de obligatorio cumplimiento las resoluciones de los Tribunales.

Articulo 76.- Los funcionarios publicos son servidores de la comunidad, y en el ejercicio de sus funciones
deberan atenerse estrictamente a lo dispuesto en la Constitucion, en las demas leyes y en las normas dictadas
por el Poder ejecutivo dentro de sus atribuciones.

La Constitucion garantiza a los funcionarios el respeto de su inamovilidad establecida en leyes, el libre acceso
a la via judicial para el amparo de todos sus derechos, y la libertad de exteriorizar sus opiniones en forma que
no sea incompatible con el desempefio normal de la funcién que les esté encomendada, ni con las exigencias
del interés publico.

Articulo 77.- Las reclamaciones que particulares o corporaciones entablen ante la Administracion, con motivo
de sus actos como gestora de los servicios publicos, se sujetaran a los tramites y obtendran las garantias de toda
controversia entre partes, sin que en ningin caso se puedan omitir la audiencia de los interesados ni la
obligatoriedad de la resolucion dentro del plazo que la ley sefialara como improrrogable.

Al agotarse la via gubernativa, procederan siempre contra esas resoluciones recursos judiciales, bien por accion
que deduzcan los agraviados en sus derechos administrativos, bien por la que se interponga en los casos de
abuso de poder o vicio de forma. La Administracion podra hacer uso de esos recursos contra sus propios
acuerdos, y se arbitrard medio legal para que el silencio administrativo no impida su ejercicio.

Las resoluciones de los Tribunales que recaigan en esos recursos seran obligatorias para la Administracién
publica, la cual solo podré dejar de ejecutar los fallos en los casos excepcionales y en la forma taxativa que
seflale la ley y mediante el abono de la indemnizacion correspondiente.

Articulo 78.- Los establecimientos de enseflanza y de educacion, estaran bajo la inspeccion del Estado.

La ensefianza publica se constituird en forma ordenada y organica, a fin de que, desde la Escuela a la
Universidad, se facilite el acceso a la instruccion y a los grados a cuantos alumnos posean capacidad y carezcan
de medios para obtenerlos, y se procure a todos, sin distincion, la mas adecuada preparacion profesional y
cultural, la formacién moral y religiosa y la educacion ciudadana que favorezca el robustecimiento colectivo
del espiritu nacional.

Para tales cometidos recabara el Estado la eficaz colaboracion de particulares y corporaciones, sin perjuicio de
la libertad de ensefianza.

El personal docente oficial tendra los derechos y deberes de los funcionarios publicos. Las leyes determinaran
las especiales obligaciones de los profesores y las reglas a que debera someterse la enseflanza en los
establecimientos costeados por el Estado, las provincias o los pueblos.

Las Universidades podran obtener por ley el reconocimiento de personalidad juridica propia, con organizacion
auténoma y patrimonio independiente.

Articulo 79.- El Estado tiene la facultad de establecer las normas juridicas a que ha de acomodarse la vida del
trabajo nacional, y la organizara en aquellas profesiones u oficios en que asi lo aconseje el interés respectivo de
las clases trabajadoras o patronales.
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135. Respecto a Francia, la situacion es similar. Existen registros del uso del sintagma

1287

“service public” en el lenguaje corriente, a lo menos, desde el siglo XVII*®/, como en textos

A tal efecto, podra la ley estatuir un sistema jerarquico de organismos paritarios, corporativos u otro diverso
con analoga finalidad y atribuir a esos organismos la mision de reglamentar el trabajo, aprobar contratos
individuales o colectivos y resolver con jurisdiccion arbitral las diferencias que se produzcan entre patronos y
obreros.

La ley determinara también las condiciones necesarias para que dichos organismos o corporaciones sean
considerados como instituciones de Derecho publico y gocen de plena capacidad juridica.

Articulo 80.- Podr4 la ley, por motivos de utilidad social, atribuir el cardcter de servicio publico a determinadas
industrias o empresas que satisfagan necesidades de interés general, y reconocer al Estado el derecho de
explotarlas, con monopolio o sin él, por si mismo, mediante concesion o por arrendamiento.

También podra reconocer ese mismo derecho a las corporaciones locales, dentro de su 6rbita peculiar.

Los servicios publicos asi reconocidos y los ya existentes se podran organizar por ley como institutos o empresas
autébnomos, y gozar de bienes propios, ingresos separados de los generales del Estado y especiales fondos de
reserva y garantia.

La ley determinara en cada caso la extension de las atribuciones y responsabilidades de tales organismos, y las
reglas a que se habran de atener para la formacion de presupuestos y rendiciones de cuentas.

Articulo 81.- Los gastos propios de los servicios se dispondran dentro del importe de los créditos autorizados
para el presupuesto bienal y en la forma que establezcan las leyes especiales de contabilidad.

Unicamente seran exigibles las obligaciones que se establezcan con este caracter en la ley bienal o en leyes
especiales.

La concesion de créditos extraordinarios y suplementos de crédito se cometerdn a los especiales requisitos que
ordene la ley.

Para los efectos de la gestion administrativa, el ejercicio econdmico durarad doce meses pero las Cortes votaran
el presupuesto cada dos afios, y durante ellos regird idéntica ordenaciéon de gastos e ingresos, sin mas
alteraciones para el segundo ejercicio que las que en los impuestos establecidos introduzcan las Cortes por leyes
especiales, y las que el Poder Ejecutivo pueda decretar en los gastos por razones de interés general y dentro de
las previsiones de la ley.

Idéntica norma regiré para el sefialamiento de los contingentes activos del servicio militar por mar, tierra y aire.
Las leyes de Presupuestos no podran contener precepto ninguno que no haga referencia a la materia de ingresos
y gastos, o a la de su recaudacion o gestion.

Articulo 82.- La enajenacion de bienes de dominio publico, asi como las adscripciones de parte determinada de
bienes privativos del Estado al Patrimonio de la Corona, se regiran por leyes especiales.

Articulo 83.- El territorio aduanero no se podré variar sino por ley. Serd también necesaria una ley para la
concesion de puertos y depositos francos.

Los impuestos se estableceran necesariamente por ley, y seran exigibles sin necesidad de revalidacion bienal,
hasta el momento en que deba cesar legalmente su cobro, o en el que una nueva ley los suprima.

Las leyes podran decretar exenciones temporales o permanentes de los impuestos en casos y por razones
especiales.

Articulo 84.- El Gobierno presentara cada afio a las Cortes, para su examen y aprobacion, las cuentas de
recaudacion e inversion de los caudales publicos.

A la Cuenta general deberd acompafiar, ademas de los justificantes de la liquidacion, una Memoria explicativa
del Tribunal Supremo de la Hacienda Publica.

Las Cortes resolveran, con vista de la Memoria y justificantes, si procede aprobar las cuentas y dar de ellas al
Gobierno el correspondiente descargo.

Articulo 85.- La apelacion al crédito y la prestacion directa o subsidiaria de garantias por el Tesoro Publico, no
se podran acordar sino en virtud de ley y por necesidades excepcionales o gastos de indole reproductiva”.

287 Dominique MARGAIRAZ, “L’invention du «service public» : entre «changement matériel» et «contrainte
de nommer»”, Revue d’histoire moderne & contemporaine, n° 52 (3), 2005, pp. 10-32 (p. 11). Segtin Geneviéve
Koubi la unioén en el lenguaje corriente entre el sustantivo “service” y el adjetivo “public” habria acontecido a
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juridicos®®, asi el Edicto de 1635 que reorganiza los modos de transporte por vias navegables
y por vias terrestres de los transportes publicos y el correo postal’®®. Asimismo, hay
constancia de su uso habitual en los debates de la Asamblea Constituyente de 1789, como en
los textos que aprobo, entendiéndose en sentidos similares a su posterior uso por los
administrativistas?*’. Algo similar sucedi6 en el contexto de quienes cultivaban la economia
politica, en una evolucion que comienza el siglo XVII y culmina en el “servicio publico”
como una “expresion consagrada” en 18532°!. Este contexto explica que se incorpore en la
frase final del articulo 12 de la Constitucion de 17912°2. En el lenguaje juridico francés esta

2% <6

expresion tiene un desarrollo que se emparenta con nociones como “bien commun”, “utilité

publique”, “utilité générale” e “intérét général” >, y se remonta al latin, de las palabras

fines del siglo XVI. Geneviéve KOUBI, “L’idéologie du servic public”’, en VV.AA, Le service public, Dalloz,
Paris, 2014, pp. 41-53 (p. 43).

288 Jean Louis MESTRE, “L’emploi de 1’expression « service public » sous 1’Ancienne Régime”, en Gilles
GUGLIELMI, Histoire et Service public, PUF, Paris, 2004, pp. 21-36 (pp. 21-22). Anne-Sophie CONDETTE-
MARCANT, “Réflexions sur un couple célebre: service public et travaux publics dans la généralité d’ Amiens
au XVlIle siecle”, en Gilles GUGLIELMI, Histoire et Service public, PUF, Paris, 2004, pp. 253-271. Jérome
SLONINA, “Le personnel des travaux publics des états de Languedoc au XVIlle si¢cle”, en Gilles
GUGLIELMI, Histoire et Service public, PUF, Paris, 2004, pp. 273-293. Philippe JOURDAN, “La formation
du concept de service public”, Revue du droit public, nam. 1, 1987, pp. 89-118.

289 En dicho documento, el rey declara: “...voulant, autant qu’il nous sera possible, rendre le commerce de notre
Royaume facile et commode, nous ordonnons auxdits fermiers d’établir des bureaux tant en notre bonne ville
de Paris qu’en toutes les villes et (...) établirons des personnes et commis suffisants pour subvenir a toutes
lesdites voitures, en sorte que le service public n’en soit aucunement retardé...”. Del mismo modo, el 20 de
noviembre de 1785 el rey declara respecto a un “arrét de Conseil” sobre transporte: “...le transport des malles
aux lettres continuera de se faire gratis par le maitre de poste, deux fois par semaine, moyennant 5 s. de garde
(...) sur toutes les routes ou il est établi des grands courriers méme sur celles ou il viendrait a en étre établi par
la suite pour faciliter le service public...”. Guilles GUGLIELMI, Genevi¢ve KOUBI y Martine LONG, Droit
du service public, 4 edicion, LGDJ, Paris, 2016, p. 50. De hecho, el proceso de construccion de la seguridad
social como servicio publico encuentra sus raices en ciertas ideas y concepciones desarrolladas bajo el Antiguo
Régimen. Michel BORGETTO, “Secours publics et service public”, en Gilles GUGLIELMI, Histoire et Service
public, PUF, Paris, 2004, pp. 37-58 (p. 39).

290 Jean-Louis MESTRE, “La notion de service public d’aprés les débats de 1’Assemblée nationale
constituante”, Etudes et documents du Conseil d’Etat, nam. 40,1989, pp. 189-203 (p. 198).

21 Olivia LANGLOIS, “Une lectura du service public au XIXe par les économistes libéraux”, en Gilles
GUGLIELMI, Histoire et Service public, PUF, Paris, 2004, pp. 59-82.

292 «“La garde du roi ne pourra étre commandée ni requise pour aucun autre service public”.

293 Julien BROCH, “L’utilité publique dans 1’ancienne France”, Cahiers poitevins d’Histoire du droit, nim. 5-
6, 2014, pp. 179-209. Julien BROCH, “L’intérét général avant 1789. Regard historique sur une notion capitale
du droit public frangais”, Revue histoire de droit, 95,2017, pp 59-86. Guilles GUGLIELMI, Genevieve KOUBI
y Martine LONG, Op. Cit., pp. 36-55.
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servitium, que designaba la condicion de esclavo; y publicus, que referia a aquello que

concierne al pueblo, a la colectividad en su conjunto®*,

136. Jean Louis Mestre afirma que “...es evidente que la expresion ‘servicio publico’
formaba parte, sobre todo en la segunda mitad del siglo XVIII, del lenguaje politico-
administrativo. Se utiliz6 tanto en textos solemnes emanados del poder real como en escritos
que fueron precursores de la Revolucion”?%. También adquiere connotaciones ideologicas
bajo el Antiguo Régimen, pues “...da la impresion que aquellos que gobiernan, que aquellos
que administran, incluso aquellos que detentan un monopolio de explotacion, son los
servidores de la colectividad, y no unos ‘déspotas’ que abusan de sus poderes por satisfacer
sus propios deseos o intereses”?%. Posteriormente, en los tiempos revolucionarios pareciera
haberse mantenido, mas o menos, en los mismos términos, pero, esta vez, como predicado

de autoridades dotadas de nuevos discursos de legitimacion®®7.

137. De lo expuesto previamente, es posible concluir algo similar respecto al uso que se
da al sintagma “servicio publico” en los casos de Chile y Espana. En efecto, en ambos casos
se tratan de fuentes que provienen directamente de quienes ejercian el poder politico y que
dan a entender que su rol es “servir al piblico”; se presentan como responsables de intereses
no propios, sino de la generalidad de los miembros de la comunidad. Hay en los tres casos

un uso politicamente retdrico “desde arriba”, en el naciente campo burocratico y el juridico.

138. Por otro lado, el orden de exposicion no fue casual. Como puede verse, la
construccion metodologica del capitulo anterior permite descartar -desde ya- caminos
inconducentes: el sintagma existia previamente a las elaboraciones francesas de la “Escuela

del Servicio Publico”, ya que era usado no solo en el lenguaje corriente en los tres casos, sino

2% Jean Louis MESTRE, “L’emploi de ’expression « service public » sous I’Ancienne Régime”, en G.
Guglielmi, Histoire et Service public, Op. Cit., pp. 20-21.

251bid., p. 29.

29 Tbid., p. 34. Jean Louis MESTRE, Introduction historique au droit administratif frangais, PUF, Paris, 1985,
pp- 270-274.

297 Jean Louis MESTRE, “L’emploi de I’expression « service public » sous 1’ Ancienne Régime", Op. Cit., pp.
29-34.

77



también en el quehacer administrativo y en el campo juridico. Evidentemente, de ello no se
sigue que la teoria del servicio publico o la nocion juridica existiese desde las fechas
sefaladas previamente; solo permite descartar la més tosca tesis que podria plantearse desde
una aproximacion sesgada y no documentada: que la idea misma de “servicio publico” nace

en Francia y luego se difunde. No fue asi.

139. Enlo que sigue, se intentara explicar como esta situacion sobre la expresion “servicio
publico” adquiere una mayor complejidad, puesto que dejo de ser una nocion juridica
marginal y de un uso retérico politico ocasional, hasta convertirse en la idea central
articuladora de todo el Derecho administrativo tanto en Chile, como en Espafia y Francia; lo
cual fue paralelo a otro proceso en el cual termina convertida en un verdadero campo de
batalla semantico. Dejo -en los tres casos- de ser solo un discurso “desde arriba”, pues

surgieron también otros “desde abajo” que lucharon por la materialidad de este “abstracto”.

140. Se explicara que este proceso fue transnacional y localizado a la vez, es decir, en el
contexto de un espacio juridico transnacional, pero con ldgicas propias de cada sociedad en
la cual operd. En razén de lo mismo, tampoco se trata de un proceso de “difusion” desde el
medio francés. No se tratdo de un “mondlogo en francés” que otros simplemente tradujeron,
al contrario, fue un proceso en el cual juristas viajeros dialogaron en un espacio juridico

transnacional que incidi6 en los campos juridicos de los tres paises estudiados.

141. Para explicar dicho proceso, se seguira una exposicion en tres momentos: primero, se
expone el contexto de cambio social que impacté en el Derecho socializandolo; luego, en un
segundo tiempo se explica como desde ese fendmeno se genera una nueva reflexion sobre el
Derecho publico, mientras se construyen teorias sobre el Estado y el Derecho, desde lo cual
se elabora un Derecho administrativo del servicio publico; finalmente, se aborda como dichas

construcciones avanzan en configurar una nocidon propiamente juridica de servicio publico.
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1. Cambio social, circulacion de ideas y socializacion del Derecho

142. El siglo XIX fue una época de muchos cambios. La revolucion industrial transformé
la cotidianeidad de los individuos e hizo surgir nuevos problemas sociales. La profundidad
de las transformaciones en el mundo de la produccion fue tal que se le compara con el
surgimiento de la agricultura®®®. Si bien sus polos originarios estuvieron en el norte de
Inglaterra y ciertas partes de Bélgica, se expandid por todo el globo en este siglo*°. La
combinacion de nuevas maquinas, una nueva metalurgia y nuevas fuentes de energia
aumentan de forma sin precedentes la capacidad de produccion, reduciendo los tiempos de
transportes de los individuos como de las mercancias®®. La mutacion radical de las
condiciones de trabajo y de existencia de millones de personas provoca un flujo migratorio

301

hacia las ciudades a una escala sin precedentes’”’. Surge una nueva clase social: el

proletariado o clase obrera??.

143. No solo la existencia fisica de los obreros se transforma con el advenimiento de la
revolucion industrial, sino también sus mentalidades. La vida en aglomeraciones
sobrepobladas, precarias e insalubres producian actitudes muy distintas a las habituales en
los pueblos rurales aislados. Asi, se generaba tanto soledad y desesperanza como nuevos
sentimientos de comunidad de clase, entre quienes trabajaban unos al lado de los otros, con

303 Por otro lado, los

los mismos problemas y en las mismas condiciones materiales
trabajadores se encontraban concentrados a una escala mucho mayor a los grupos sociales
marginados de otros tiempos, lo cual les abri6 posibilidades de resistencia mucho mayores a
las de otras experiencias histdricas, lo cual dara lugar al surgimiento de ideas contrarias al

orden social de ese momento, incluso en su totalidad?®*. En ese contexto, las mismas ideas

29 Chris HARMAN, Une histoire populaire de ’humanité, La Découverte, Paris, 2015, p. 353.

299 Idem.

300 [dem.

301 Tbid., p. 354. Adam MCKEOWN, “Les migrations internationales a 1’ére de la mondialisation industrielle,
1840-1940”, Le Mouvement Social, num. 241, 2012, pp. 31-46.

302 Chris HARMAN, Une histoire populaire de I’humanité, Op. Cit., p. 356.

303 Tbid., p. 357.

304 Tbid., pp. 358-359.
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de la revolucion francesa y las revoluciones liberales pudieron ser reivindicadas por este
nuevo sector de la sociedad contra la burguesia que las habia promovido antes*?®. Surgen asi
las ideas socialistas, anarquistas y marxistas. El cambio material transformo y cred nuevos

discursos politicos, lo cual incidira decisivamente también en el campo juridico.

144. Un fendémeno parte de estos tiempos de cambios acelerados fue la progresiva
urbanizacion, contexto en el cual surgid6 un nuevo “debate publico”, los medios de
comunicacion masivos adquirieron una mayor relevancia y aparecid un nuevo protagonista:
el intelectual. También nuevos sectores sociales ganaron el derecho a votar y a participar en
la institucionalidad politica. La democracia liberal se ampli6 y las nuevas ideas se
institucionalizan en nuevas organizaciones politicas: tanto partidos politicos como los

sindicatos, que, a su vez, ampliaron sus redes tanto a nivel nacional como internacional®%.

145. Los cambios del mundo tienen su expresion a nivel local (se “glocaliza’): todo lo
anterior tiene una manifestacion particular en los casos que aqui se estudian. La “cuestion
social” paso al centro del debate publico, el liberalismo entrd en crisis y la comprension del

fendmeno juridico vivié profundas transformaciones.

a. La cuestion social y la crisis del liberalismo

146. En los tres casos estudiados antecede a la emergencia en el Derecho administrativo
de la nocion de servicio publico dos fendmenos sociales importantes y relacionados: la
llamada “cuestion social” y la difusion de discursos politicos que exigen una intervencion
estatal de un nuevo tipo, en especial, desde las administraciones locales, el llamado
g e A : : — :

socialismo municipal”. Asi, en general, pareciera que hay importantes similitudes, pero si
se hace uso del “zoom” podra apreciarse que se trataron de situaciones con complejidades
propias. En efecto, “...no hay «cuestion social» sino «cuestiones socialesy. [...] el problema

social tuvo caracteristicas muy peculiares en los diversos paises e incluso en las regiones de

305 Ibid., p. 360.
306 Tbid., pp. 425-432 y 437-442.

80



29307

un mismo Estado™"’. A fin que la forma de la exposicion ayude a dejar de lado lugares

comunes en estos temas, se comenzara por el caso de Chile.

147. La republica latinoamericana nace en un proceso que toma las primeras décadas
del siglo XIX, su organizacion y estabilizacion institucional ocurre durante la primera mitad.
En materia econdmica, las politicas de libre mercado de inspiracion liberal son ampliamente
aceptadas e impulsadas por la élite politica, tanto como una ruptura a las restricciones
coloniales, como por la difusion de las ideas liberales®*®. Esto trajo como consecuencia un
s : ” . : :
crecimiento hacia afuera” centrado en la exportacion de materias primas, destacando en
i to la extraccion de salit ineral ialmente el cobre®®. Est
primer momento la extraccion de salitre y minerales, especialmente el cobre’”. Este
comercio introdujo capitales que permitieron desarrollar cierta industria que dio lugar al

surgimiento de la clase obrera.

148. Entre los afios 1865 y 1920 las principales ciudades del pais crecieron muy
rapidamente, asi, por ejemplo, mientras la capital -Santiago- crecié un 339,61% en ese
periodo, Valparaiso -el puerto mas cercano a ella- lo hizo un 159%3!°. Este explosivo
aumento hizo que dichas ciudades no fueran capaces de absorber las demandas de vivienda
e infraestructura urbana que requeria la poblacion, lo cual se tradujo en condiciones de vida

precarias e insalubres’'!.

149. A fines del siglo XIX, en medio de una profunda crisis politica de la élite gobernante,
que lleva a una guerra civil en 1891 y un cambio -de facto- de régimen politico (de un

presidencialismo bastante fuerte a un parlamentarismo ““a la chilena”), se vive una intensa

307 Cristina MONEREO ATIENZA, Ideologias juridicas y cuestion social. Los origenes de los derechos sociales
en Espafia, Editorial Comares, Granada, 2007, p. 31.

308 E] principal antecedente de estas ideas es el Decreto de Libre Comercio del 21 de febrero de 1811. Gabriel
SALAZAR y Julio PINTO, Historia contempordnea de Chile III. La economia: mercados, empresarios y
trabajadores, LOM, Santiago, 2002, pp. 17-21.

309 Tan asi, que se ha llegado a denominar a este periodo la “Republica Salitrera”. Ibid., p. 26. Otro autor la
denomina “el ciclo del salitre”. Patricio MELLER, Un siglo de economia politica chilena (1890-1990), 2*
edicion, Editorial Andrés Bello, Santiago, 1998, pp. 23-46.

310 Isabel TORRES, “Los conventillos en Santiago (1900-1930)”, Cuadernos de Historia, nim. 6, 1986, pp. 67-
85 (p. 67).

31 Ibid., pp. 69-72.
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ola de huelgas en puertos y minas®!?. La llamada “cuestion social” se toma el debate politico
institucionalizado, aunque pasaron décadas hasta ser capaz de encauzarlo a través de

1313

legislacion social’'”, una nueva institucionalidad estatal y la integracion de nuevos partidos

314 Hasta antes de eso la conflictividad social

y movimientos sociales en el sistema politico
aumenta progresivamente. En ese contexto, el rol que ocupan en los discursos politicos
“desde abajo” a los gobiernos locales y la descentralizacion se volvid especialmente

importante.

150. La “cuestion social” llevo a una “socializacion de los municipios” y hay aqui un
proceso propiamente chileno: llamado “socialismo tocopillano”, heredero del movimiento

sindical minero y la idea del “municipio popular™'?

. (Por qué es importante detenerse en
este proceso? Porque desde este momento nace todo un discurso “desde abajo” sobre los
servicios publicos, exigiéndolos. La idea de “servicio publico” comienza a articularse como
una demanda social y ya no solo como una idea de legitimacion “desde arriba” del poder
politico institucionalizado. Por cierto, la incidencia de estas ideas no se limita al &mbito local,
aspira a transformar la forma de entender el quehacer estatal, al convocarlo a mayor

intervencion en ambitos en los cuales las ideas dominantes de la época lo conminaban a

abstenerse o jugar, a lo mas, un rol de “arbitro” del conflicto social.

151. En efecto, en las primeras grandes huelgas de la mineria entre las exigencias
estrictamente laborales que concernian a los patrones, se incluian la instalacion de escuelas
para dar clases nocturnas a los obreros, la mejora de la infraestructura habitacional y la
instalacion de luz eléctrica®'. En 1909 la Federacion Obrera de Chile incluy6 en su programa

la creacion de prevision social (seguro contra enfermedades, seguro de vida, constitucion de

312 William SATER y Simon COLLIER, Op. Cit., pp. 201-211.

313 Jyan Carlos YANEZ ANDRADE, “Antecedentes y evolucion historica de la legislacién social de Chile entre
1906 y 1924, Revista de Estudios Historico-Juridicos, nim. 21, 1999, pp. 203-210.

314 Fernando ORTIZ LETELIER, El movimiento obrero en Chile (1891-1919), LOM, Santiago, 2013, pp. 193-
228. Gabriel SALAZAR, “Lalarga y angosta historia de la solidaridad social bajo régimen liberal (Chile, siglos
XIX y XX)”, Cuadernos de Historia, num. 23, 2003, pp. 91-121.

315 Gabriel SALAZAR, “Una perspectiva social sobre la historia del municipio en Chile”, Revista
Iberoamericana De Estudios Municipales, nim. 7, 2013, pp. 137-149.

316 Ibid., p. 176.
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un fondo de viudas y huérfanos para los socios fallecidos, seguro de desocupacion forzosa,
establecimientos de cooperativas de consumo y produccion, fomento ahorro, lucha contra el
alcoholismo y crédito en dinero a los asociados); provision de educacion (apertura de
escuelas, teatros y conferencias, creacion de bibliotecas); y proteccion del trabajo (creacion
de un organismo que denominaron “Oficina de Trabajo” y cuya labor seria facilitar la
contratacion de trabajadores, con sede en Santiago pero con presencia en el resto del pais)®!”.

Estas mismas exigencias pasan posteriormente a su declaracion de principios®!®.

152. Los partidos politicos fueron progresivamente incorporando estas demandas en sus
programas, en un proceso paralelo a la ampliacion efectiva del derecho a voto. Asi, el Partido
Radical desde 1888 (afio en el que, por lo demas, se registra una masiva movilizacion obrera
y popular en Santiago®'?) proclamo que la “instruccion publica es una obligacion del
Estado™??°. Desde ese mismo afio, uno de sus mas destacados intelectuales, plante6 que este
es el camino para evitar la lucha de clases y dar “prosperidad y grandeza” al pais*?'; tanta
relevancia le asigné que fundo los estudios de la filosofia de la educacion en Chile’?2. La
sintesis de este pensamiento fue el lema “gobernar es educar”, pronunciado en 1888323, y que
uno de sus discipulos -Pedro Aguirre Cerda- asumi6 como propio e implemento6 una vez que
llega a la Presidencia de la Republica con el apoyo del Frente Popular en 1938. Este
intelectual fue Valentin Letelier Madariaga, el primer profesor de la catedra de Derecho
administrativo de la Universidad de Chile y cuyo rol en la formacion de la nocion de servicio

publico fue clave, como se explicara mas adelante.

317 Ibid., p. 184.

318 Ibid., p. 187.

319 Sergio GREZ TOSO, “Una mirada al movimiento popular desde dos asonadas callejeras (Santiago, 1888-
1905)”, Cuadernos de Historia, num. 19, 1999, pp. 157-193.

320 Gabriel SALAZAR, “Una perspectiva social sobre la historia del municipio en Chile”, Op. Cit., p. 201.

321 Valentin LETELIER, “El Estado y la educacion nacional. Discurso pronunciado por Valentin Letelier en la
sesion solemne celebrada por la Universidad el 16 de septiembre de 1888, Anales de la Universidad de Chile,
num. 105, 1957, pp. 125-129 (p. 125).

322 Valentin LETELIER, Filosofia de la Educacion, Cabaut y Cia, Buenos Aires, 1927. Un extracto clave de esa
obra, que sintetiza lo central de su pensamiento sobre el servicio educativo en: Valentin LETELIER, “Teoria
de la instruccion publica”, Anales de la Universidad de Chile, naim. 105, 1957, pp. 65-97.

323 Valentin LETELIER, “El Estado y la educacién nacional”, Op. Cit., p. 125.
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153. En una linea similar, el Partido Liberal asume también estas banderas e incorpora en
su programa de 1907 la “necesidad de establecer la instruccion primaria obligatoria, debiendo
ser gratuita y laica, costeada por el Estado™?*. En una convencion que celebro ese mismo
afio declaré que “dentro del orden existente deben resolverse las cuestiones sociales como
materia politica fundamental, no por espiritu de caridad sino de solidaridad social™*?*. El
apoyo de estos partidos fue decisivo para la aprobacion en 1919 de la Ley de Instruccion

Primaria Obligatoria.

154. Sin embargo, el vinculo mas interesante se dio con el Partido Democrata (antecedente
histérico clave de los grandes partidos de izquierda en Chile), puesto que fue el que tuvo una
relacién mas estrecha con el movimiento obrero. En el programa que aprob¢ el 14 de julio
de 1889 proponen: una educacion universal como medio para llegar al sufragio universal®?,
la cual debia ser dada por el Estado, de forma gratuita, laica y obligatoria en el nivel primario;
organizacion por el Estado de la asistencia publica en favor de los enfermos, ancianos e

invélidos; y que los servicios municipales no sean objeto de lucro®?’.

155. En 1911 se fund6 el Partido Obrero Socialista desde una faccion del Partido
Democrata en la zona minera. En su programa sefialaba que “invadiremos las
municipalidades para hacer obra de higienizacion en las poblaciones (...), y haciendo que los
servicios de utilidad general estén en manos de las mismas municipalidades y no sirvan como
objeto de lucro de particulares™?®. Este “socialismo municipal” tiene un origen propiamente

chileno en la Combinacion Mancomunal de Obreros de Tocopilla, fundada en 1902.

156. Dicha organizacion se cre6 como una réplica a la “combinacion” patronal de
salitreros. En 1904 se tomo6 un terreno baldio, en pleno desierto, con el objetivo de levantar

su sede. Al poco tiempo, por su organizacion, se defendi6 exitosamente de un ataque de la

324 Fernando ORTIZ LETELIER, Op. Cit., p. 202.

3% Ibid., p. 207.

326 Bn esa época, para ser titular del derecho a voto era necesario saber leer y escribir.
327 Fernando ORTIZ LETELIER, Op. Cit., pp. 230-231.

328 Ibid., p. 222.
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policia e instaura un modelo de autogestion en beneficio de sus miembros. Estos hechos
impresionaron profundamente a quien luego fundé el Partido Obrero Socialista: el diputado
Luis Emilio Recabarren, quien publicd en “La Voz del Pueblo” de Valparaiso que esta

organizacion podria exhibir desde ya los “hermosos frutos del socialismo tocopillano™3?°

y
que situaba frente al dilema de “o tomamos por derecho la parte de vida y felicidad que nos
corresponde, o moriremos aplastados por la ignorancia y la miseria™*°. El “tomar por
derecho” ha sido relevado, puesto que no se trataba de un simple “peticionismo” o “suplica”
al poder estatal centralizado, sino una genuina constitucion de sujetos politicos que exigen lo

que “nos corresponde™?!; entre cuyas consecuencias, de estas ideas, se seguié una dura

critica al centralismo estatal®32.

157. De este modo, la “salida logica” de aquella experiencia seria “desarrollar el poder
local autonomo”, puesto que, en esos afos, el municipio era la Unica entidad politico-
administrativa al alcance del movimiento obrero. Esta fue la sintesis del “socialismo
tocopillano™33. Era la hora de que “los pobres entren a lucir sus dotes y conocimientos en

materia de buena administracion’334

. La consiga fue “ja luchar por la conquista del poder
comunal!”33, Estas ideas se mantuvieron, y en 1917 Recabarren declard que “el mejor
gobierno nacional, el mejor parlamento, jamas podran hacer la buena labor que corresponde
a una administracién comunal en manos del pueblo instruido e inteligente™*3¢. Afios después
sefald que a través de ella “serd el mismo pueblo quien administre la agricultura, las minas,

el salitre, las industrias, el comercio, €l transporte, etc.”37.

329 Gabriel SALAZAR, “Luis Emilio Recabarren y el municipio popular en Chile (1900-1925)”, Revista de
Sociologia, num. 9, 1994, pp. 61-82 (p. 66).

30 Ibid., p. 67.

331 Idem.

332 Idem.

3 Ibid., p. 68.

334 Idem.

335 Idem.

36 Ibid., p. 74.

337 Idem.
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158. En suma, puede verse que, en la experiencia chilena®3®, desde hechos propios de su
particular desarrollo historico, es posible identificar un fendémeno importante para esta
investigacion: desde la organizacion obrera y su incidencia politica surge una demanda o

exigencia por “servicio publico”. Se elabora “desde abajo” un discurso sobre esta nocion.

159. El ultimo tercio del siglo XIX y el primero del siglo siguiente también fueron tiempos

de profundos cambios en la sociedad espafiola. Se produjo al inicio de ese periodo una

9339 1”340

“revolucion urbana™>” y la “cuestion social”>*", producto del proceso de industrializacion,
todo lo cual genera, a su vez, un proceso de municipalizacion de servicios publicos*!. Se ha
destacado que, en el contexto europeo, a diferencia de Inglaterra, Alemania, Francia o Italia,
estos cambios habrian sido algo tardios, debido a un escaso desarrollo industrial en aquel

momento42.

160. En efecto, se sefiala que en la historiografia econdmica es un lugar comin admitir que

mientras el siglo XIX fue el tiempo del fracaso de la industrializacion, el siglo XX fue el de
¢xito**?, De hecho, mi i Gran Bretai 1

su exito”*. De hecho, mientras otras economias europeas, tras Gran Bretana, experimentaron

un profundo proceso de cambio estructural que consolido en ellas la industrializacion, la

338 Una arista interesante para investigar en perspectiva transnacional son las relaciones entre los movimientos
obreros de Latinoamérica respecto a la apropiacion de la idea del servicio publico, en especial, si se consideran
los vinculos que desarrollaron durante el siglo XX. Patricio HERRERA GONZALEZ, “La Confederacion de
Trabajadores de América Latina en la historiografia obrera. 1938-1963”, Cuadernos de Historia, nim. 36, 2012,
pp- 85-117. Esta pista puede unirse a los estudios sobre circulacion de ideas “desde abajo”: Martin BERGEL,
“América Latina, pero desde abajo. Practicas y representaciones intelectuales de un ciclo historico
latinoamericanista. 1898-1936”, Cuadernos de Historia, nim. 36, 2012, pp. 7-36.

339 David-Sven REHER, “Desarrollo urbano y evolucién de la poblacién: Espafia 1787-1930”, Revista de
Historia Econémica, nim. 4 (1), 1986, pp. 39-66. Nuria. MAGALDI MENDANA, Los origenes de la
municipalizaciéon de servicios en Espafia. El transito del Estado liberal al Estado social a la luz de la
municipalizacién de servicios publicos, INAP, Madrid, 2021, p. 29. Jesus FERNANDEZ RODRIGUEZ, “La
actividad social del Estado durante el siglo XVIII y XIX: tres féormulas de intervencidon con referencias
actuales”, e-Legal History Review, nim. 17, 2014, pp. 1-22. Esther ALEGRE CARVAIJAL, “El control
municipal y los procesos de privatizacion en el siglo XIX. Andlisis detallado de un ejemplo insoélito: Pastrana”,
e-Legal History Review, num. 12, 2011, p. 1-43.

340 Miguel MARTORELL y Santos JULIA, Manual de Historia Politica y Social de Espafia (1808-2018), 9°
edicion, RBA, Barcelona, 2019, p. 178-179.

341 Nuria MAGALDI MENDANA, Op. Cit., p. 40.

342 Ibid., p. 113.

343 Antonio CUBEL MONTESINOS y Jordi PALAFOX GAMIR, “La continuidad del crecimiento econémico
en Espafia. 1850-1936”, Revista de Historia Econdémica, 1998, num. 16 (3), pp. 619-643 (p. 620).
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economia espafiola mantuvo la preponderancia del sector agrario, hasta el extremo de que,

1344, De un

en 1900, la poblacion activa del sector primario representaba dos tercios del tota
profundo estudio en esta materia, se sefiala que “...del crecimiento desde 1850 hasta 1935,
[no se identifican] periodos en los que [...] pueda situarse un «impulso industrializador»
especifico. La unica, aun cuando relevante, excepcion [...] es la inversion publica. En este
caso si se constata una clara discontinuidad, consecuencia de un bien documentado cambio
hacia un sector publico mas intervencionista y corporativo™*. Asi, se concluye que “...la
evidencia cuantitativa hoy disponible corrobora la tesis de una continuidad basica en el
crecimiento econdmico espanol durante la dilatada etapa transcurrida entre 1850-1936.
Dentro de ella, las discontinuidades que sobresalen son dos cambios de nivel: el de la
produccion industrial en 1870 y el de la inversion ptblica en 1919. Lo cual, parece evidente,
plantea no pocos interrogantes acerca del complejo y dilatado proceso que ha conducido en
Espafia a la sociedad industrializada™*¢. Se ha precisado que dicho intervencionismo se
deberia, antes que a un «paternalismo tradicional», al nacimiento de un sector publico

moderno con objetivos racionalizadores®*.

161. El crecimiento de las ciudades “se apoyaba en oportunidades econdmicas urbanas
(servicio doméstico, comercio industrial, burocracia oficial y otros puestos en el sector de
servicios) y, quizé en menor grado, crecientes dificultades en el mundo rural, donde, a pesar
de importantes medidas que liberalizaban la tenencia de propiedad, la disponibilidad de tierra
no podia de ninguna manera compensar el aumento de la poblacién. En otras palabras,

confluyeron a la vez causas de expulsion y atraccion de la poblacion™48

. En Espana, entre
1787 y 1930 el ritmo global de crecimiento urbano fue de un 1,14 por 100 al afio, casi el
triple del crecimiento rural**®. Asi, por ejemplo, la poblacion de Bilbao pasa de 17.969 en

1860 a 161.987 en 1930. La poblacién de Cartagena se multiplica por 5 entre 1787 y 1930;

344 Tdem.

3% Ibid., p. 637.

346 Ibid., p. 638.

347 Pablo MARTIN ACENA y Francisco COMIN, “La industrializacién espafiola en el primer tercio del siglo
XX, Revista de Historia Econémica, 1985, num. 3 (2), pp. 335-340 (p. 338).

348 David-Sven REHER, Op. Cit., p. 62.

34 Idem.
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de la Gijon, por 7, y la de Barcelona, por 10. Sin embargo, este ritmo queda rezagado con

respecto a otros paises del entorno europeo®>°.

(13

162. Nuria Magaldi ha concluido categéricamente que en Espafia “...no se dio nada
parecido a un movimiento que pueda calificarse de «socialismo municipal», y ello desde
ningin punto de vista™3!. Es preciso matizar dicha afirmacion con recientes investigaciones
que, si bien no demuestran un rol decisivo de dicha corriente, si muestran cierta
importancia®*?. Lo cual, paradojicamente, reafirmaria una de las conclusiones de la misma

(13

autora en el sentido que “...la municipalizaciéon de servicios representé un fenémeno
espontaneo, que se manifestd a finales del siglo pasado y al que unicamente cuando hubo
adquirido unas dimensiones de cierta relevancia se le dio una disciplina legislativa precisa,
siendo entonces llevado al terreno (aparentemente neutral) de técnicos y juristas. Antes que
solucion legislativa e instrumental fue un fendmeno historico, una realidad historica surgida
al calor de las transformaciones urbanas de la realidad ciudadana y de la toma de conciencia,
por parte de la opinion publica y de la voluntad politica, de que ciertos servicios
fundamentales para el desarrollo de la ciudad moderna eran responsabilidad de los poderes
publicos™333,

163. En efecto, los socialistas tuvieron un rol relevante en una construccion genuinamente
“desde abajo” de un discurso sobre la idea de “servicio publico”; lo cual fue paralelo a

visiones desde otras corrientes politicas coincidentes con las consecuencias practicas de

aquel, esto es, tanto las ideas sociales en el seno del catolicismo, como en el conservadurismo

350 Idem.

351 Nuria MAGALDI MENDANA, Op. Cit., p. 459.

352 Santiago DE MIGUEL SALANOVA, Madrid, un laboratorio de socialismo municipal. 1900-1936, Catarata,
Madrid, 2019. Santiago DE MIGUEL SALANOVA, “La ciudad como objeto politico. Nacimiento y desarrollo
de un laboratorio de socialismo municipal en Madrid”, Ayer, num. 121 (1), 2021, pp. 21-51. Carlos
LARRINAGA RODRIGUEZ y Juan Manuel MATES-BARCO, “Gas y electricidad en el Pais Vasco. Entre la
singularidad, la municipalizacion y el suministro privado (1844-1914)”, Ayer, nim. 121 (2), 2021, pp. 129-160.
Esta ultima experiencia resulta especialmente interesante, pues tanto el Ayuntamiento de Bilbao como el de
San Sebastian monopolizaron el suministro de gas.

353 Nuria MAGALDI MENDANA, Op. Cit., p. 462. También Angeles HIJANO PEREZ, “El municipio y los
servicios municipales en la Espafia del siglo XIX”, Ayer, num. 90 (2), 2013, pp. 141-166.
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de Antonio Maura®>*. En suma, existié cierto sentido comtn de “reformismo social’**3. El

caso de Madrid pareciera haber sido especialmente importante3*¢

, puesto que ahi se generd
un genuino “laboratorio” orientado al desarrollo de actuaciones que intentaron subvertir las
funciones de los ayuntamientos decimonoénicos, poniéndolos al servicio de los intereses
poblacionales en diferentes ambitos®>’. Esta experiencia habria marcado decisivamente la
accion politica de referentes socialistas como Iglesias, Largo Caballero y Garcia
Ormaechea8, Se desarrolla una “perspectiva social” para el gobierno de los municipios, “en

conexion con los intereses del vecindario’>°.

164. De este modo, “[l]a municipalizacion fue una formula juridica de transferencia de la
propiedad que los socialistas madrilefios siempre entendieron como fundamental a la hora de
corregir los problemas que presentaba Madrid en la provision de diferentes servicios
publicos, relacionados con el abastecimiento, los transportes urbanos o el alumbrado™¢°. Un
hito relevante en ese proceso fue la denominada “cuestion del pan” entre 1914 y 1917, ante
la cual los socialistas propondran la municipalizacion “basada en la adquisicion de una
panificadora mecanica y en la construccion de una fabrica de harinas, que serian controladas
por el consistorio”®!. Posiciones politicas similares se impulsaron en materia de abasto de

carnes>®?, transporte urbano’®3, alumbrado publico y distribucion de gas*®*,

165. En razon de lo anterior, se afirma que “...la Ley Municipal de 1877 impidi6 que los
consistorios respondieran con eficiencia a las cambiantes realidades sociales y econdmicas

de los grandes ntcleos urbanos [...]. Sin embargo, [...] abrié las puertas de este a

3% Miguel MARTORELL y Santos JULIA, Op. Cit., pp. 178-180. Santiago DE MIGUEL SALANOVA, Op.
Cit., p. 19.

3% Ibid., p. 131.

3% Miguel MARTORELL y Santos JULIA, Op. Cit., p. 173-174.
357 Santiago DE MIGUEL SALANOVA, Op. Cit., p. 14.

338 Ibid., p. 20.

3% Ibid., p. 19.

360 Ibid., p. 71.

361 Ibid., p. 73.

362 Ibid., p. 76-78.

363 Ibid., p. 78-87.

364 Ibid., p. 87-92.
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organizaciones politicas comprometidas con las necesidades de imponer mejoras en aquel y
de denunciar la impunidad con la que se cometian irregularidades en detrimento del bienestar
del vecindario y los ritmos evolutivos de la ciudad”3%. En este contexto, fueron los socialistas

quienes mejor aprovecharon la apertura de nuevos espacios de representacion politica®¢®.

166. Sea como sea, lo que resulta relevante destacar del caso espaiol es que, si bien desde
una experiencia particular y muy propia, adoptando cierta distancia, es posible relevar una
similitud al caso chileno: “desde abajo” surge un discurso que ingresa a la estatalidad a través
de los municipios y que exige “servicio publico”. Ya no se trata solo de una idea que justifica

o legitima el poder que se ejerce “desde arriba”, sino una que lo cuestiona “desde abajo”.

167. En el caso francés, el siglo XIX también fue un tiempo de grandes cambios. Se
afirma que la “...historia politica de la Francia del siglo XIX puede ser definida como una
continua bisqueda de estabilidad. Por fin, al acabarse la década de los setenta, se garantiz6
la estabilidad pero s6lo mediante el establecimiento de un gobierno muy centralizado, el de
la Tercera Reptblica, mas capaz que sus predecesores de influir y controlar a los grupos
sociales y a las regiones que dividian la nacion. Para ello fue preciso modernizar las técnicas
de gobierno, imponer una socializacién politica mas eficaz, institucionalizar la protesta y

conferir mayor legitimidad al régimen”3¢7.

168. En general, desde la historia social del siglo XIX se divide en dos grandes
momentos*®®: la primera parte de ese siglo caracterizado por un modelo social de dominacion
por los “notables™®; y la segunda, méas o menos, desde 1870 caracterizado por un proceso
de democratizacion y el avance de la meritocracia en la sociedad francesa. Un hito clave en

este segundo momento lo constituye la Comuna de Paris de 1871.

36 Tbid., p. 158

366 Tdem.

367 Roger PRICE, Historia de Francia, 3* ediciéon, AKAL, Madrid, 2016, pp. 181-182. Vladimir LOPEZ
ALCANIZ, “Espectros de la Republica. Sobre el pensamiento politico republicano francés en el siglo XIX”,
Historia y Politica, num. 23, 2010, pp. 165-189.

368 Christophe CHARLE, Histoire sociale de la France au XIXe siécle, Editions du Seuil, Paris, 1991, p- 1L
39 Tbid., p. 41-137.
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169. En el ultimo tercio del siglo XIX se genera un “éxodo rural”: la poblacién rural y la
poblacion activa agricola disminuyen, aunque de una manera bastante menos acentuada que
en Alemania o Inglaterra®’®. Con todo se mantiene un nivel relevante de esta poblacion que
da lugar a un sector social especialmente relevante en la sociedad francesa’’!. Su integracion
en el espacio republicano se construye a través de una institucion cuya relevancia fue central:
la escuela. En efecto, en tanto heredera de la Revolucion y sus ideas, la Reptblica hace de la
escuela el nuevo instrumento de lucha contra el aislamiento del régimen®’?. Se instaur6 un
sistema de educaciéon de masas (leyes de 1833, 1850 y 1882) que garantiz6 una mayor
homogeneidad cultural y un estrecho control social’’3. La integracion fisica y cultural se

impulsa también a través de la red ferroviaria®’.

170. Por otro lado, el auge urbano trae consigo el surgimiento de una importante clase

media, de pequefios comerciantes, funcionarios publicos y profesionales liberales®”

, COMO
el crecimiento, tanto en nimero como en relevancia politica, de la clase obrera o trabajadora.
Este auge significo también una exponencial demanda de servicios, asi como nuevas formas
de provision’7°.

171.  Este periodo estd marcado por el surgimiento de un movimiento obrero organizado y
estructurado de forma durable, esto es, se institucionaliza®’’, y cuyo principal dilema fue la

opcion entre la reforma o la revolucion’’8. De hecho, el inicio del ultimo tercio se estrena con

la oleada de huelgas de 1869-187037°.

370 Ibid., p. 142.

37 Ibid., p. 144.

372 Ibid., pp. 148-149.

373 Roger PRICE, Op. Cit., p. 182.

374 Christophe CHARLE, Op. Cit., pp. 150-152.

375 Ibid., pp. 180-227.

376 Alexandre FERNANDEZ, “Suministrar gas y electricidad a las ciudades francesas antes de la ley de
nacionalizacion de 1946, Ayer, num. 122 (2), 2021, pp. 21-42. Alain FAURE, “Les invasions barbares ou le
tramway criminel (Paris, 1872-1914)”, Le Mouvement Social, num. 266, 2019, pp. 87-110.

377 Christophe CHARLE, Op. Cit., p. 298.

378 Ibid., p. 328.

379 Roger PRICE, Op. Cit., p. 215.
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172. Al igual que en los casos expuestos previamente, en este contexto surge un discurso
“desde abajo” que politiza la idea de “‘servicio publico” en beneficio de nuevos grupos
sociales. Este proceso tiene por antecedente, primero, la Comuna de Paris de 1871 y, luego,

el socialismo municipal que permea en el socialismo francés.

173. La Comuna fue a la vez el crepusculo de las revoluciones del siglo XIX, abiertas por
la Revolucion de 1789, y la aurora del movimiento obrero moderno mas estructurado en
organizacion e ideologia’®’. En esta experiencia es fundamental la apropiacion popular de lo
local’®!, en un intento de desmantelamiento del “viejo Estado” para la construccion de una
nueva estructura propia del movimiento obrero, de caracter mas democratica®®? y en la cual
la “question sociale” es central3®. El objetivo era la construccion de la Republica social sin
Estado®®*. Durante los meses de la Comuna de Paris de 1871 se fragua, desde el vinculo entre
revolucion y servicio publico, la uniéon entre Republica y servicio publico. Bien se puede
afirmar que nace ahi la concepcion republicana del servicio publico, marcada por su finalidad

social, cuya mejor sintesis es la escuela publica y laica’®3.

174. Un aspecto trascendental de este breve momento de “asalto al cielo” fue, antes que la
accion o la institucionalizacidn, el surgimiento de un discurso sobre el servicio publico desde
el movimiento obrero que intentaba transformar el estado de cosas®®. En efecto, la «...idea
de servicio publico tiene en este marco una tonalidad ideoldgica, social y politica innegable,
en la medida que los principales actores de la Revolucion del 18 de marzo eran los

trabajadores, los proletarios, los desempleados™®’.

380 Quentin DELUERMOZ, “1871”, en Jean-Numa DUCANGE, Razming KEUCHEYAN y Stéphanie ROZA,
Histoire globale des socialismes. XIXe-XXe, PUF, Paris, 2021, pp. 662-669 (p. 663).

381 Ibid., p. 667.

382 Chris HARMAN, Op. Cit., p. 406.

383 Genevieve KOUBI, “Révolution et Service public pendant la Commune de Paris de 1871, en Gilles
GUGLIELMI, Histoire et Service public, PUF, Paris, 2004, pp. 83-141 (p. 85).

384 Tdem.

385 Ibid., p. 140.

386 Ibid., p. 99.

387 Ibid., p. 113.
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175. Un espacio protagénico en este proceso en el seno de la Comuna fue la “Comission
des services publics”, pues en su labor de asegurar el restablecimiento de los servicios se
pueden identificar los aspectos centrales de este discurso: la adecuacion al desarrollo técnico,
la centralidad de la cooperacion, la finalidad de inculcar un sentido civico o el conocimiento

de los valores republicanos’®®.

De este modo, “[lJos fundamentos de la Republica
democratica y social residen en este discurso que hace de la nocidon de servicio publico el
motor principal de la actividad publica como de la accion ciudadana: una participacion activa
de los ciudadanos en la concepcion de los servicios, en su instalacion, en su funcionamiento
que induce a su responsabilizacion administrativa. La cohesion social no se decreta, es un

corolario de la ciudadania, se construye de manera permanente por el ejercicio de los

derechos y el respeto de los deberes de ayuda mutua y de solidaridad™3%°.

176. En sintesis, surge desde “abajo” un discurso que cuestiona el poder institucionalizado
e intenta transformarlo sirviéndose de la expresion “servicio publico”. De hecho, la
intensidad de la influencia social en la practica cotidiana de la administracion durante estos
tiempos de transformacion -en la cual la III Republica es su apogeo- estd bien

documentada’?°.

177.  Otro discurso especialmente importante en el caso francés es el llamado “socialismo
municipal”, esto es, la doctrina politica que aparece a fines del siglo XIX, segin la cual la
comuna deviene en un “...laboratorio de la vida econémica y politica descentralizada™3!.
Aquella propone una conquista gradual de los servicios ptblicos a nivel comunal, a fin que
organice la produccion y distribucion “en régie directe”*?. La difusion de esta doctrina se

atribuye a la obra de Paul Brousse, quien se habria inspirado en Benoit Malon, quien, a su

388 Ibid., pp. 119.

389 Tbid., p. 120. En suma, se intent6 “reconstruir los lazos sociales en el marco del liberalismo”. Jacques-Guy
PETIT, “Pobreza, beneficencia y politicas sociales en Francia (siglo XVIII-comienzos del XX)”, Ayer, nim.
25, 1997, pp. 179-210 (p. 203).

39 Maurizio GRIBAUDI, “Le savoir des relations: liens et racines sociales d’une administration dans la France
du XIXe si¢cle”, Le Mouvement Social, num. 228, 2009, pp. 9-38.

391 Nathalie DROIN, “Aux origines du socialisme municipal: César de Paepe”, Revue Frangaise d’Histoire des
Idées Politiques, num. 42, 2015, pp. 167-198 (p. 167).

392 Ibid., p. 168.
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vez, seguiria las ideas de César De Paepe. Las ideas de este Gltimo fueron decisivas para el
transito hacia el campo juridico, al proponer los criterios técnico-juridicos a través de los

cuales se supero la jurisprudencia restrictiva del Consejo de Estado en esta materia®®>.

178. De Paepe propone otra forma de Estado, uno de tipo federativo, organizado desde
abajo hacia arriba, el cual tiene en su base -como origen- una agrupacién econdmica de
cuerpos especializados que conforman la Comuna. El Estado es una maquina, el instrumento
de los grandes servicios publicos®***. En su vision, hay servicio publico cuando “el publico
entero” crea uno para si mismo. Debe ser ejecutado “por el publico para el publico™%. El
Estado asi organizado se opone, a su juicio, al Estado gendarme, constituyendo la concepcion
del Estado “désarmeé”, encargado de instruir a la juventud y centralizar las grandes labores
colectivas’®®. Estas ideas no se quedaron en el papel, sino que fueron efectivamente
implementadas y constituyeron una exigencia social a los poderes locales por ampliar su
intervencion a través de servicios publicos, lo cual, precisamente, significd el desarrollo
importante de una jurisprudencia del Consejo de Estado destinada a imponer limites*®’. Se

tratd de una relativamente exitosa via reformista que adopté el socialismo francés®*3.

179. En breve, en estos tres casos existio, de forma previa o paralela al surgimiento de la
nocion juridica de servicio publico en el Derecho administrativo, la aparicion de un discurso
politico y social “desde abajo” que exigia una mayor intervencion estatal en beneficio de un
nuevo grupo social que crecia conjuntamente con los nucleos urbanos y el proceso de

industrializacion3®’. Este contexto pone en jaque las ideas economicas dominantes en aquel

393 Alain-Serge MESCHERIAKOFF, “Le service public industriel et commercial par la pensée de Léon Blum:
I’arrét « Commune de Mesle-sur-Sarthe »”, en Gilles GUGLIELMI, Histoire et Service public, PUF, Paris,
2004, pp. 173-184.

3% Nathalie DROIN, Op. Cit., p. 176.

3% Ibid., p. 179.

3% Ibid., p. 185.

397 Nuria MAGALDI, Op. Cit., p. 69-82.

398 Pierre MIMIN, Le socialisme municipal devant le Conseil d’Etat (Critique juridique et politique des Régies
communales), Recueil Sirey, Paris, 1911.

3% Tal como explica Elisenda Malaret: “[n]o puede en ningin momento desvincularse la intensificacion del
papel del estado en la extension del voto. Asi, la necesidad de responder a las demandas crecientes de resolucion
de problemas sociales derivard de las demandas expresadas mediante la ampliacion de los medios de
participacion democraticos. Esta relacion entre extension del voto y demandas sociales generadoras de servicios
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entonces, tributarias del liberalismo. Tal como explica Mario Caravale: “[1]a historia juridica
europea entre fines del siglo XIX y la mitad del siglo siguiente parece caracterizada por el
progresivo incremento de la regulacion del Estado en la sociedad y, como consecuencia, del
complejo y cambiante relacion entre, por un lado, los individuos, su libertad y sus derechos,

y, por otro, la creciente autoridad estatal™*°,

180. Tal como se explico en el capitulo anterior, los juristas no estan aislados de la
sociedad, sino plenamente situados en ella; de manera que estos cambios no les fueron ajenos
y, asi, surgieron corrientes que cuestionaron el quehacer de los participes del campo juridico
de ese momento y plantearon la necesidad de conectar su labor con la realidad social. El

Derecho se socializo.

b. Una transnacional socializacion del Derecho

181. En el capitulo anterior se explico la tesis de Kennedy sobre las globalizaciones del
Derecho. Dicho autor sefala que, en la segunda de ellas, en la cual se forma el Derecho
administrativo, acontece también el surgimiento de las bases del Estado Social, de Bienestar
o Providencia. Paralelamente emerge la sociologia como una nueva disciplina y en el campo
juridico se desarrollan doctrinas y teorias que, sirviéndose de ella y otras ciencias sociales,
socializan el Derecho. “Lo social” se vuelve el lema de los tltimos afios de siglo XIX y
comienzos del XX, y alcanza una escala global*’!. Los tres casos que aqui se investigan no

fueron una excepcion.

publicos explica la distinta extension o esfera de los servicios publicos en los distintos paises. En efecto la
concepcion de las necesidades que satisfacen los servicios publicos tiene un caracter marcadamente historico y
por lo tanto esta concepcion es necesariamente variable en funcién no sélo del tiempo sino también del
territorio”. Elisenda MALARET, “Administracion publica y servicios publicos: la creacion de una red de
servicios sociales a los ancianos en la transformacion del Estado de bienestar”, en Joaquin TORNOS (coord.),
Los servicios sociales de atencion a la tercera edad: el caso de Catalufia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp.
265-332 (p. 276).

400 Mario CARAVALE, Storia del diritto nell’Europa moderna e contemporanea, Editori Laterza, Roma, 2012,
p. 332.

401 También se explica, respecto al contexto europeo, en: Jos¢ ESTEVE PARDO, El pensamiento
antiparlamentario y la formacion del Derecho publico en Europa, Marcial Pons, Madrid, 2019, pp. 83-95.
Explicando raices mas antiguas en el pensamiento occidental y entroncandolo al positivismo socioldgico, en:
Antonio Manuel HESPANHA, Cultura juridica europea. Sintesis de un mileno, Op. Cit., pp. 214-224. José Luis
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182. Por otro lado, los administrativistas que son protagonistas en la construccion del
servicio publico como el centro articulador de la disciplina, fueron més que juristas o técnicos
del Derecho, fueron hombres publicos plenamente inmersos en el espacio publico y la
sociedad de su momento. Los juristas eran también intelectuales. El Derecho en su contenido

discursivo se socializa y los juristas que lo elaboran también.

183. Tal como se explico en el primer capitulo, segln la tesis de Kennedy los iniciadores
de la socializacion del Derecho habrian sido autores germanos y sus principales difusores los
franceses. Sin embargo, aunque acontecio dicha circulacion y en aquel sentido, desplazan y
minusvaloran fendmenos locales relevantes para los casos que aqui se estudian, en especial,
desplaza a un segundo plano o relega como secundario fendmenos intelectuales propios de
la sociedad chilena y espafiola. En efecto, en Chile los circulos literarios de José Victorino
Lastarria y la Sociedad de Igualdad -con influencia de ideas extranjeras, por cierto- generan
un discurso politico y social sobre la realidad propiamente chilena, que constituyd parte del
contexto en el cual luego se elabora un proyecto intelectual propio de socializacién del
Derecho. Lo mismo acontece con la Institucion Libre de Ensefianza y el circulo intelectual
de Oviedo en Espafia, como antecedentes historicos ineludibles para entender la obra de
Adolfo Posada**? y como sintesis de estos tiempos de apertura del Derecho a las nacientes
ciencias sociales. En suma, la socializacion del Derecho acontece a nivel global, pero se
localiza, se glocaliza en un contexto que no fue vacio, sino que propicio a visiones de ese

tipo y que se habian desarrollado previamente. Todo esto se pasard a explicar.

MONEREO PEREZ, “Estudio preliminar. «El pensamiento politico-juridico de Adolfo Posada»”, en Adolfo
POSADA, Tratado de Derecho Politico, Comares, Granada, 2003, pp. VII- CLXIII (p. LII). Este tltimo autor
afirma: “...es oportuno destacar que la «cuestion social» se planted en términos rigurosamente internacionales,
y desde sus mismos origenes politicamente relevantes. Los estudios (son innumerables las obras sobre el
problema social, y desde distintas corrientes de pensamiento, asi como la profusién de trabajos y opiniones
documentadas de los protagonistas de la cuestion social y de los artifices directos del proceso reformista), los
debates, los encuentros, congresos y conferencias internacionales lo demuestran hasta la insercion de problema
social en el mismo corazon del Tratado de Versalles, que representd la base constitutiva formal del Derecho
Internacional del Trabajo, como resultado de un proceso complejo y contradictorio de movimiento social y
politico en pro de las reformas”.

402 Sy nombre completo era Adolfo Gonzilez Posada y Biesca (1860-1944), sin embargo, en esta investigacion
se le menciona como “Adolfo Posada” puesto que asi era como firmaba sus escritos y obras.
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184. Lo que se dice siempre se dice en el contexto de lo ya dicho, que constituye una capa
sobre la cual se van sedimentando discursos. Las nociones juridicas tienen una densidad
mucho mayor que la que se ve a través de la técnica. Entonces, para comprender su
emergencia en el discurso propiamente técnico del Derecho administrativo es necesario
sumergirse en esa densidad. El contexto estd dentro de la nocion y se va quedando en ella, de
una forma dindmica, puesto que no se petrifica, sino que sus capas de sedimentacion
contextual son tan cambiantes como la sociedad en la que operan: mutan, se activan,
desactivan o reactivan. La socializacioén del Derecho es una de las capas claves de la nocién
de servicio publico, puesto que, si bien era conocida en el campo juridico de los tres casos
estudiados, el contexto de fines del siglo XIX explica que devenga en el centro articulador

de toda la construccion doctrinal.

185. En efecto, tal como se desarrollard en la segunda parte de este capitulo, una misma
idea fue la base de una teoria del Estado, del Derecho y del Derecho administrativo. Se
construyeron sistemas doctrinales en los cuales este ultimo fue una pieza del todo y en su
centro se situd la nocidon de servicio publico. De concepciones del Estado, el Derecho y el
Derecho administrativo de la autoridad que se impone, se pasa a una del poder para servir
atento a las necesidades colectivas. Asi, el discurso “desde abajo” entr6 sutilmente a estas
construcciones. La nocion de servicio publico del campo del Derecho administrativo devino
en un campo de batalla semantico, desde la conflictividad social traducida al lenguaje técnico
de los juristas, en el cual competian discursos de legitimacion del poder institucionalizado
con otros que lo cuestionaban o desafiaban. Hasta aqui es posible abordar el problema en
términos generales, puesto que de aplicarse un zoom se puede apreciar que la materialidad

que le explica en cada caso fue distinta.

186. El Chile de los afios 40’ del siglo XIX era centralista y autoritario, fundado en el
orden de la Constitucién de 1833 acordada por el bando ganador (los conservadores) de la
guerra civil que le precedio. Sin embargo, en este contexto, desde el sector derrotado (los

liberales) surgié un nuevo discurso politico que, sin ser incompatible con el liberalismo,
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abogo por reformas sociales de tipo igualitarista que incluyesen a los sectores excluidos -
hasta ese momento- de la institucionalidad estatal. Su antecedente estaba en el llamado
movimiento cultural de 1842, en el cual Francisco Bilbao y José Victorino Lastarria fueron
centrales**®. Este nuevo movimiento social igualitario, propio del contexto chileno, emergio
desde las necesidades especificas del sector artesano y una pequeila burguesia que no

encontraba apoyo en el Estado.

187. El movimiento logrd romper el cierre politico y el autoritarismo instalado por el
gobierno conservador, lo que permitié posteriormente una transformacion democratizadora
a nivel politico institucional***. Su articulacion se dio en el seno de la Sociedad de la Igualdad,
la cual se constituye en 1850 en Santiago, tuvo réplicas en otras ciudades, y destacados
pensadores de la época lo integran: Santiago Arcos, Francisco Bilbao, Eusebio Lillo, José

Zapiola, Ambrosio Larrecheda, Cecilio Cerda y Rudecindo Rojas.

188. Las ideas cultivadas y difundidas en este espacio se entroncan, en linea de
continuidad, con la tradicion republicana-democratica europea®®. La “...practica de la
Sociedad de la Igualdad era altamente moralizadora a través de la palabra, la asociacion y la
valoracion del aprendizaje en el trabajo. Buscaba asi, asentar una préctica salvadora del
préjimo, eliminando las penas de azotes y los trabajos forzados. Finalmente, intentaba
también ennoblecer con la ‘politica que ama’ y en base al trabajo, a los pobres y a los
delincuentes™, Propugnaron una nueva forma de entender la politica, la cual implicaba un

29407

“nuevo Estado en forma™"’. Proponian politicas “...que auspiciaran la movilidad social, la

reforma agraria y la proteccion de la produccion nacional, lo que implicaba a su vez mayor

403 Nathalie GOLDWASER YANKELEVICH, “Francisco Bilbao y el ‘peligro’ de la moda en Sudamérica”,
Cuadernos de Historia, num. 52, 2020, pp. 183-204. Cabe destacar este estudio, pues se hace un analisis del
discurso de trabajos importantes de la obra de Francisco Bilbao.

Por otro lado, también debe considerarse que en 1842 se funda la Universidad de Chile, espacio que albergara
algunos de sus miembros y actividades, entre ellos, al propio Lastarria. Sonia PINTO VALLEJOS,
“Antecedentes para una historia cultural. La Universidad de Chile, 1842-1901”, Cuadernos de Historia, nim.
9, 1989, pp. 71-88 (p. 81).

404 Beatriz SILVA PINOCHET, “La sociedad de la igualdad y el movimiento social igualitario en el Chile
decimonoénico”, Cuadernos de Historia, num. 51, 2019, pp. 125-149 (p. 126).

405 Tbid., p. 131.

406 Tbid., p. 132.

407 bid., p. 133.
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apoyo de parte del Estado a los que no poseian propiedad ni medios para sustentarse; es decir,
los que finalmente no podian ser ‘libres’ en el contexto republicano, pues no podian

sustentarse materialmente’*%8,

189. Habia en sus ideas una clara inclinacion hacia un rol activo del Estado, la Sociedad
de la Igualdad “...demanda una ‘verdadera libertad’ que liberara la riqueza de Chile y el
adelanto de la republica; una libertad que no implicara la cooptacion de los recursos del
Estado por parte del sector en el gobierno, sino su ampliacion a otros grupos que no
participaban de ‘sus negocios’, pudiéndose asi desarrollar otras industrias y comercios que
no fueran los de dicho sector™?®. En suma, fueron pioneros en combinar la defensa de las
libertades liberales (libertad de prensa y de palabra, libertad de reunion, libertad de cultos,
libertad de ensefianza, libertad de transito y residencia, inviolabilidad del hogar... incluso
una accion popular cuando se infringiesen) junto a politicas sociales para que aquellas fueran
realmente efectivas*'®. Por ultimo, es importante destacar que estos circulos fueron un
antecedente inmediato de la Sociedad Politica Obrera que se funda en 1858 y que se entronca

a la organizacion obrera posterior*!!.

190. EIl protagonista del impulso del estudio del social del Derecho en Chile fue Valentin
Letelier Madariaga*'?. Los pensadores que le precedieron directamente en sus circulos
intelectuales pertenecieron a los movimientos politicos y sociales antes descritos. La obra de
aquellos no solo no le resultd desconocida, sino que, al contrario, fue el contexto desde el
cual construyo su pensamiento. En efecto, José Victorino Lastarria es nombrado profesor de
“Lejislacion y de Derecho de Jentes” en 1839, en el Instituto Nacional, lugar en el cual dedico
su labor académica a ensefiar el Derecho constitucional, cuya sintesis se plasma en varias

obras, en especial, la publicacion de “Elementos de Derecho Publico Constitucional” de

408 Tbid., p. 139.

409 1dem.

40 1bid., p. 141.

U1 1bid., p. 143-144.

412 Qe considera a Valentin Letelier como el precursor de la sociologia en Chile. José Joaquin BRUNNER,
Estudios del campo cientifico IV: la sociologia chilena antes de su fase de profesionalizacion plena, Flacso-
Chile, Santiago, 1984, pp. 67-112.
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1846*13, El plan de estudios del 7 de diciembre de 1853 estableci6 en el sexto afio el “Derecho
Publico Administrativo”. Posteriormente, en el afio 1859 esa asignatura se sitia en el cuarto
afio. Afios mas tarde, en 1866, cambia su nombre a “Derecho Administrativo y
Constitucional”. Fue el primero en delimitar claramente qué era y qué debia ser el Derecho

publico en Chile*!?,

191. Valentin Letelier se formo y desarrollé académicamente en los mismos espacios
intelectuales de José Victorino Lastarria*!'®, y se constituy6 en su continuador como referente
del circulo positivista chileno*!®, en el contexto de las corrientes liberales que se entroncan
con la Sociedad de la Igualdad*!”. Sin embargo, se debe precisar que su pensamiento pasa
desde el positivismo al evolucionismo*!8. Su rol resulta decisivo, puesto que no solo fue el
primer profesor de Derecho administrativo en Chile, en la catedra fundada en 1888, sino
también formo parte del espacio juridico transnacional en el cual se formaron teorias que

situaron la nocidn de servicio publico en el corazon de la construccion doctrinal.

192. Asentar los vinculos entre estos dos autores conecta la socializacion de Derecho de
Letelier con un fendémeno tan local como global; puesto que la filosofia que inspiraba la
aproximacion a los fendmenos sociales no fue adoptada, sino genuinamente adaptada®'®. De

hecho, el joven Letelier asume como tarea renovar la reflexion sobre los hechos sociales

413 Paulino VARAS ALFONSO, “Homenaje a los profesores José Victorino Lastarria y Jorge Huneeus en los
170 afios de ensefianza del derecho constitucional”, Revista de Derecho Publico, nim.79, 2013, pp. 231-236 (p.
234).

414 Felipe WESTERMEYER HERNANDEZ, “La historia del Derecho en la obra del jurista y politico liberal
chileno José Victorino Lastarria”, Revista de Estudios Histéricos-Juridicos, num. 37, 2015, pp. 295-321 (p.
296).

415 Fabio MORAGA VALLE, “’Mas administracién que politica’: Valentin Letelier y la formacién de las
ciencias humanas en Chile, (1870-1917)”, Revista Tiempo Histérico, nim. 8, 2014, pp. 49-72 (p. 50-56).
Leonardo FUENTEALBA HERNANDEZ, Ensayo biografico de Valentin Letelier, Escuela Nacional de Artes
Graficas, Santiago, 1956, pp. 23-25.

416 Allen WOLL, “Positivism and History in Nineteenth-Century Chile: José Victorino Lastarria and Valentin
Letelier”, Journal of the History of Ideas, num. 37 (3), 1976, pp. 493-506 (p. 500). De hecho, uno de sus
bidgrafos afirma que “...rebasando el marco de las generaciones y de las afinidades doctrinarias, Letelier solo
puede ser comparado en justicia con José Victorino Lastarria, con quien compartié la tendencia hacia el
doctrinarismo politico y el afan por modernizar el régimen republicano y democratico”. Leonardo
FUENTEALBA HERNANDEZ, Op. Cit., pp. 14-15.

417 Tbid., p. 16. Jorge LARRAIN, Identidad Chilena, 2* edicion, Editorial LOM, Santiago, 2014, pp. 96-98.

418 Diego BARRIA TRAVERSO, “Positivism, Evolutionism, and Public Administration: The Work of Valentin
Letelier (1886-1917)”, Administrative Theory & Praxis, nim. 39 (4), 2017, pp. 275-291 (pp. 276-278).

419 Tbid., p. 495.
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42

realizada por sus predecesores*?’, arribando a la premisa -que subyace a sus investigaciones-

que el fendmeno social, asi como el fendmeno natural, estan sujetos a leyes generales*?!.

193. Conviene extraer una muy buena sintesis de su pensamiento, aunque sea algo extensa,
que realiza su mas destacado biografo: Luis Galdames, el cual afirma que “[d]esde muy joven
Letelier templ6 su espiritu en el yunque de una filosofia que se ha mostrado particularmente
fecunda en el campo de las ciencias sociales, partiendo de ella, aplico su lente a la historia, a
la educacion, al derecho, a la politica; y en todas estas disciplinas puso en evidencia un
sentido firme y seguro para apreciar los valores cientificos, tanto en lo que intrinsecamente
significan cuanto en lo que pudiesen ser aplicables a las exigencias de la sociedad en el
momento en que €l actuaba. El objeto de sus observaciones fué siempre la sociedad como un
todo armodnico y organico en el cual las instituciones politicas, juridicas o educacionales, si
aparecen como funciones diferentes, se dirigen en cambio hacia una misma finalidad; y ésta
no es otra que la libre expansion del individuo, dentro de un conjunto social a cuyo desarrollo

el mismo individuo esta en el deber de concurrir’™*?2,

194. Contintia Galdames sefialando que “[p]or eso hay en su obra no solamente la unidad
de un sistema filoso6fico, sino también la sintesis de una sociologia que para su aplicacion se
pulifurca en distintas direcciones, sin perder jamds de vista el principio de que ha partido: el
hombre es en todas partes y sobre todo un producto social; y los hechos en que interviene,
cualquiera que sea su naturaleza, son y no pueden menos que ser hechos sociales, en el
sentido de que su explicacion Ultima estd en la sociedad misma de que el hombre forma parte
y de que la repercusion de tales hechos, por minima que su intensidad sea, tiene

necesariamente un alcance social. De este modo, aunque Letelier aborde los mas variados

420 Tbid., p. 500.

#21 Tbid., p. 502. En este contexto de circulos de pensamiento un autor especialmente importante fue Emile
Littré, quien es considerado un “puente” entre la obra de Aguste Comte y Emile Durkheim. Massayuki
YAMASHITA, “La sociologie francaise entre Auguste Comte et Emile Durkheim: Emile Littre et ses
colaborateurs”, L’ Année sociologique, num. 45 (1), 1995, pp. 83-115. Johan HEILBRON, “Sociologie et
positivisme en France au XIXe siécle: les vicisitudes de la société de sociologie (1872-1874), Revue francaise
de sociologie, nim. 48 (2), 2007, pp. 307-331.

422 Luis GALDAMES, Valentin Letelier y su obra. 1852-1919, Imprenta Universitaria, Santiago, 1937, pp. 7-
8.
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temas, es siempre el socidlogo quien piensa y actua, habla o escribe™?*. En este mismo

sentido, otro de sus bidgrafos lo denomina “el impulsador de la justicia social”*?*.

195. El 1° de enero de 1896 Letelier publica en el periddico “La Ley” su estudio “Los
pobres”, en el cual analiza el nacimiento y significado de los partidos obreros. A su juicio,
cambian el rumbo de la politica al preocuparse de las condiciones de vida de los humildes,
dando origen a un “nuevo Derecho”, que se hace cargo de la real situaciéon que se genera
entre el obrero y el empresario capitalista*?>. Reprochaba que la {inica respuesta de los
gobernantes ante estas nuevas organizaciones fuese la represion, puesto que “...ha
conseguido mas que enardecer y aumentar los prosélitos de /la causa del pueblo. Las
persecuciones odiosas de que ha sido victima han acabado de justificar todas sus querellas
contra el egoismo de las clases directivas y sus padecimientos le han granjeado las simpatias
de todos los corazones generosos, asi como su perseverancia le ha captado la admiracion de

todas las almas grandes™*?°,

196. Este nuevo Derecho debe transformar el Derecho privado, a fin que la igualdad formal
no sea ciega ante las desigualdades materiales y jerarquias sociales. Del mismo modo, debe
transformar el Derecho publico, “...por cuanto el Estado estd llamado no s6lo a garantizar
las relaciones juridicas, sino también a fomentar activamente el desarrollo de la cultura. Su
mision no se reduce al orden: abarca también el progreso; y ademas de las funciones juridicas,

ejerce funciones politicas™*?7.

197. Termina su reflexion juridica explicando las razones que le subyacen: “[e]s ya tiempo
de reaccionar contra esta politica egoista que obliga a los pobres a organizarse en las filas
hostiles frente al resto de la sociedad. Sélo el abandono en que hemos dejado los intereses

populares puede explicarle la singular anomalia de que en el seno de nuestras sociedades

423 Ibid., p. 8. )

424 Leonardo FUENTEALBA HERNANDEZ, Op. Cit., pp. 71.

425 Tbid., p. 72.

426 Valentin LETELIER, “Los pobres”, Anales de la Universidad de Chile, nim. 105, 1957, pp. 137-144 (p.
137).

427 Ibid., p. 141.
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igualitarias, se estén renovando las luchas de clases, fatales para el funcionamiento regular
de la verdadera democracia. Es nuestro egoismo, es nuestra indolencia, es nuestra politica de
mera expectacion lo que irrita y exaspera a los que padecen hambre, y sed, y enfermedades
e injusticias™?3.

198. Luego expone coOmo poner en practica su propuesta: “[p]or su posicion media entre
las clases mas egoistas y las mas desvalidas, a mi juicio es el partido radical el llamado a
salvar la sociedad chilena de las tremendas convulsiones que agitan a la sociedad europea.
Proveer a las necesidades de los desvalidos es remover la causa del descontento, es acabar

con el socialismo revolucionario, es hacer politica cientificamente conservadora”*?°.

199. Estas ideas, aunque abrieron un debate en la élite de la época, no lograron asentarse
en la practica politica sino hasta 1906, cuando el Partido Radical hizo suyas sus ideas
reformistas, consistentes principalmente en la necesidad de una legislacion social, de acuerdo
con los principios de su “socialismo de catedra™3°. Sin embargo, tuvieron que pasar varias
décadas y grandes convulsiones politicas y sociales antes que se vieran plasmadas en la

realidad social*3!.

200. En el caso de Espaiia, el proceso de socializacion del Derecho acontece también en
el contexto de la llamada “cuestion social” y su juridificacion. Este problema planteé un

profundo cambio en la representacion social del Derecho, puesto que se deja atrés la idea de
432

“...el

“beneficencia para plantearse la necesidad de “reformas sociales”*3. En efecto,

42 1bid., p. 144.

429 Idem.

430 Leonardo FUENTEALBA HERNANDEZ, Op. Cit., p. 76.

41 Julio FAUNDEZ, Democratizacion, desarrollo y legalidad. Chile, 1831-1973, Ediciones Universidad Diego
Portales, Santiago, 2011, pp. 88-92.

432 Bl desarrollo de la beneficencia durante el siglo XVIII y XIX, en especial, en las diputaciones de barrio y
las leyes de 1822 y 1849, tiene de trasfondo las teorias de los reformistas ilustrados. Este contexto intelectual
es un antecedente inmediato del reformismo social y la socializacion del Derecho, puesto que se apuntaba a
comprender el problema de la pobreza no solo como una cuestién moral publica, sino también econdmica,
politica, de salud y orden piiblico. Jesiis FERNANDEZ RODRIGUEZ, “La actividad social del Estado durante
el siglo XVIII y XIX: tres formulas de intervencion con referencias actuales”, Op. Cit.

433 José GASCON Y MARIN, Los planes de seguridad social. De la Beneficencia al Seguro, Publicaciones del
Instituto Nacional de Prevision, Madrid, 1944, pp. 5-23.
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término ‘beneficencia’, pertenece al alma intelectual medieval (beneficium, behetria) de las
sociedades estamentales y supone una relacion entre sujetos juridicamente desiguales donde
el superior aporta un bien que le debe garantizar la obediencia del inferior. Impregnada esa
idea del sentido de la ‘caridad’ como virtud de la Teologia moral del cristianismo...”***. En
otros términos, “...la beneficencia trata de aliviar la suerte de los pobres sin perturbar para

nada la situacion de los estamentos privilegiados™*33.

201. Por otra parte, “...la expresion ‘reformas sociales’ corresponde a la sociedad
‘constitucional’ e implica la exigencia juridica a los Estados que dicen apoyarse en ese tipo
de sociedades, de modificar sus estructuras y actuaciones de legislacion y politica, a fin de
asegurar el principio de igualdad (real y no solo formal) de los ciudadanos ante el
Derecho™3¢. Por ello, un profundo estudio sobre esta materia afirma que “...el juego
conceptual que se esconde tras el uso de los términos ‘beneficencia’ y ‘reformas sociales’
resume el sentido, tanto de los cambios que jalonaron nuestro siglo XIX y se prolongaron
bien avanzado el XX, como el de las resistencias a semejante mutacion”**7. Se habria
producido una profunda mutacién en los discursos juridicos que se reflejan en una serie de
hechos externos (Constituciones, leyes, etc.) sustitutorios de la sociedad estamental por la

constitucional*3$,

202. Un factor socio-politico en esta época es la decision de Antonio Cénovas de
abandonar el liberalismo econdémico para adoptar un proteccionismo al que seria fiel hasta
su muerte®’®. De este modo “[t]riunfaba asi [...] una vision conservadora del desarrollo
econdmico, que aceptaba el desarrollo industrial en la medida en que no pusiera en cuestion

las bases del sistema social y politico tradicional en una Espafia cerealista con dos enclaves

44 José Manuel PEREZ-PRENDES MUNOZ-ARRACO, “El reformismo social espafiol. (1855-1945).
Motivos. Discursos. Mascaras”, e-Legal History Review, ntim. 5, 2008, pp. 1- 41 (p. 2).

435 Ibid., p. 3.

436 Ibid., p. 3.

7 Ibid., p. 3.

38 Ibid., p. 9. Josué GONZALEZ, “Del individuo pobre a la pobreza como problema social”, en Miguel Angel
CABRERA (ed.), La ciudadania social en Espafia. Los origenes histéricos, Ediciones Universidad Cantabria,
Santander, 2013, pp. 131-167.

439 José Maria SERRANO SANZ, “El proteccionismo y el desarrollo econdémico en la restauracion. Reflexiones
para un debate”, Revista de Historia Econdmica, nim. 7 (1), 1989, pp. 133-156.
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fabriles, Catalufia y las Vascongadas™°. Una de las caracteristicas de esta politica es una

nueva vision sobre la situacion de los obreros*!.

203. Otro factor concurrente fueron las transformaciones en las reivindicaciones del
movimiento obrero, que pasaron de cierto anti-estatismo, a una nueva percepcion del Estado,
segun la cual podia ser utilizado para cambiar la realidad, con lo cual seria posible que los
trabajadores lo usasen para sus propios propositos de emancipacion®*?. Esta posibilidad

explicaria las primeras peticiones obreras de leyes sociales**.

204. En este contexto, circulos transdisciplinarios*** fueron los centros de impulso
intelectual de la reflexion sobre la cuestion social y, en particular, de la socializacion del
Derecho*®. Entre ellos, desde la perspectiva juridica, destacan Concepcion Arenal, Vicente
Santamaria de Paredes, Adolfo Alvarez Buylla, Francisco Bergamin, Melquiades Alvarez y
Adolfo Posada. Tal como se afirma en investigaciones relativamente recientes, el papel de

los juristas como disefiadores de las reformas sociales estd bien documentado*4.

40 Tbid., p. 16.

441 Marion REDER GADOW, “Antonio Canovas del Castillo. Las huellas de un hombre de Estado decisivo”,
e-Legal History Review, num. 5, 2008, pp. 1-41 (pp. 36-40).

442 Jests DE FELIPE, “Movimiento obrero, intervencion estatal y ascenso de lo social (1840-1923)”, en Miguel
Angel CABRERA (ed.), La ciudadania social en Espafia: Los origenes historicos, Ediciones Universidad de
Cantabria, Santander, 2013, pp. 91-130 (p. 104).

43 Tbid., p. 106.

444 En efecto, no se tratdé solo de la movilizacién -interdisciplinaria- de conocimientos desde distintas
disciplinas; sino también el cruce de reflexiones, desde distintos pensadores y disciplinas, que incluso dio lugar
al surgimiento de nuevas dreas del saber. Aunque podria parecer anacrénica la referencia a la
transdisciplinariedad, se prefiere usar esta idea; tanto para evidenciar el un rasgo ese tiempo, como para aportar
un indicio relevante en su investigacion. Respecto a la transdisciplinariedad: Jay H. BERNSTEIN,
“Transdisciplinarity: A Review of Its Origins, Development, and Current Issues”, Journal of Research Practice,
nam. 11 (1), 2015, pp, 1-20. Respecto a su utilidad metodoldgica actual en la ciencia administrativa y el Derecho
administrativo: ~ Valentin-Stelian BADESCU, “Contemporary law — plurality, complexity and
transdisciplinary”, Journal of Law and Administrative Sciences, nim. 5, 2016, pp. 124-154.

445 Elena NAHARRO QUIROS, “La cuestion social en Armando Palacio Valdés”, e-Legal History Review,
nam. 5, 2008, pp. 1-21. Sebastian MARTIN, “Funciones del jurista y transformaciones del pensamiento
juridico-politico espaiiol (1870-1945) (I)”, Historia constitucional, num. 11, 2010, pp. 89-125.

446 Begofia CONSUEGRA CANO, “La racionalizacién juridica de la cuestion social. A proposito del papel del
Estado en el Derecho Social, de Francisco Bergamin”, e-Legal History Review, num. 33, 2021, pp. 1-12 (p. 2).
Aurora GUTIERREZ NOGUEROLES, “Los horizontes juridico-sociales de Concepcion Arenal”, e-Legal
History Review, num. 5, 2008, pp. 1-44. Jos¢ Maria COMA FORT, “El pensamiento social de Melquiades
Alvarez a través de sus discursos”, e-Legal History Review, niim. 20, 2015, pp. 1-43. Ricardo Esteban BOUZAS
MENDES, “Una aproximacion al concepto de pobreza en Concepcidon Arenal”, e-Legal History Review, nim.

105



205. Un hito importante es la denominada Ley Benot, dado que, a pesar de su poca
efectividad, constituy6 un primer momento en el cual el Estado interviene en las relaciones
de trabajo mediante una normativa protectora de los trabajadores**’. Asi, se inicia
propiamente en Espafia, en 1873, durante la Primera Republica, un reformismo social a través
de la legislacion**. Sigue luego la ley sobre trabajos peligrosos de los nifios de 1878, durante
la restauracion. A continuacidn, se concreta su institucionalizacion mediante la Comision
para el estudio de las posibles mejoras de la relacion entre capital y trabajo de 1883, la cual
luego es restructurada, adoptando el nombre de Comision de Reformas Sociales. Aquellas

son el antecedente del proyecto de Instituto del Trabajo y el Instituto de Reformas Sociales**.

206. La Comision de Reformas Sociales, en el momento de su creacidon, aparece
estrechamente unida al grupo krauso-institucionista, aunque posteriormente también influyen
el catolicismo social (especialmente luego de la Enciclica Rerum Novarum -1891-43%) y el

regeneracionismo®!. Tiempo después, en los trabajos preparatorios del proyecto de creacion

31,2020, pp. 1-29. Miguel Angel CABRERA, “El reformismo social en Espaiia (1870-1900)”, en Miguel Angel
CABRERA (ed.), La ciudadania social en Espafia. Los origenes histéricos, Ediciones Universidad Cantabria,
Santander, 2013, pp. 23-59. Sara MORENO TEJADA, “Los albores del feminismo en Espafia: la obra de
Concepcion Arenal”, e-Legal History Review, num. 35, 2022, pp. 1-26. Begoia CONSUEGRA CANO,
“Concepcion Arenal y Federico FLIEDNER: notas sobre una relacioén y su contexto”, e-Legal History Review,
nam. 35, 2022, pp. 1-39. Maria Jos¢ LACALZADA DE MATEO, “Miradas sobre Concepcion Arenal y
descubrimiento junto a ella de su propio angulo de mirar”, e-Legal History Review, num. 35, 2022, p. 1-29.
José Luis MONEREO PEREZ, “Adolfo Alvarez Buylla y Gonzalez Alegre (1850-1927): la reforma juridico-
social y el aseguramiento publico en Espafia desde el republicanismo social y el ‘socialismo de catedra’,
Revista de Derecho de la Seguridad Social. Laborum, num. 24, 2020, pp. 295-330. Joaquin VARELA
SUANZES-CARPEGNA, “Los origenes del Estado social en Espafia (1883-1931)”, Quaderni fiorentini per la
storia del pensiero giuridico moderno, nim. 46, 2017, pp. 293-302. Clara ALVAREZ ALONSO, “El Estado
social de la Segunda Republica Espafiola (1931)”, Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno, num. 46, 2017, pp. 303-334.

#7 Guillermo GARCIA GONZALEZ, “Los inicios del reformismo social en Espaiia: la primera legislacion
social y la comision de reformas sociales”, Gaceta Laboral, nim. 14 (2), 2008, pp. 251-270 (pp. 258-261).

#8 José Manuel PEREZ-PRENDES MUNOZ-ARRACO, Op. Cit., p. 29.

49 Ibid., p. 30. Rafael DIAZ MOYA, “La institucionalizacién del control de la proteccion social y la cuestion
social a principios del siglo XX”, e-Legal History Review, nim. 31, 2020, pp. 1-85.

450 Inmaculada BLASCO HERRANZ, “Catolicismo social y reforma social en Espafia”, en Miguel Angel
CABRERA (ed.), La ciudadania social en Espafia. Los origenes histéricos, Ediciones Universidad Cantabria,
Santander, 2013, pp. 62-90.

451 José¢ Manuel PEREZ-PRENDES MUNOZ-ARRACO, Op. Cit., p. 32-33. El trasfondo ideolégico de estas
reformas institucionales del reformismo social ha sido estudiado a fondo, en una obra muy documentada en:
Cristina MONEREO ATIENZA, Op. Cit.
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del Instituto del Trabajo participaron “...los sempiternos y acreditados estudiosos de la
cuestion social, como Adolfo Alvarez Buylla, Adolfo Gonzéilez Posada, Luis Morote,
Aniceto Sela, Rafael Altamira y Juan Ufia y Sarthou, todos ellos reformistas, krausistas y
miembros del ‘grupo de Oviedo’, en su mayoria™32. El Instituto de Reformas Sociales se
constituye finalmente el 23 de abril de 1903, consolidandose asi legalmente en la historia

juridica espafiola el “intervencionismo cientifico” del Estado en las relaciones laborales*3.

207. En este proceso, resulta necesario realizar un nuevo zoom, esta vez, a una de las
principales influencias del reformismo social: el llamado “circulo de Oviedo”. Esto permite

detenerse especialmente en el administrativista Adolfo Posada*>*

, a fin de evidenciar algunos
rasgos de su reformismo social*>®. Sin embargo, antes es necesario relevar que varias de estas
ideas fueron avanzadas por Vicente Santamaria de Paredes, en efecto, tanto por aplicarla en
su sistematizacion del Derecho administrativo, como por avanzar reflexiones respecto a la
incipiente sociologia*>®.

(13

208. El “circulo de Oviedo” se caracterizaba por compartir “...plenamente el ideal

krausista de la libertad de la ciencia que, a pesar de su condicion de funcionarios, concedia a

1”437 Y termina reuniéndose en

los profesores universitarios una plena autonomia intelectua
Oviedo por cierta inercia “...directamente relacionada con la politica universitaria seguida
por los gobiernos conservadores y liberales a lo largo del periodo”™*8. Estos intelectuales se
van agrupando en los afios 80 y 90’ del siglo XIX. En efecto, Adolfo Posada obtiene su

catedra de Derecho Politico en 1883, asistio a la Institucion Libre de Ensefianza durante el

42 José Manuel PEREZ-PRENDES MUNOZ-ARRACO, Op. Cit., p. 35.

433 Tbid., p. 36.

454 La importancia de este grupo en la vida y obra de Adolfo Posada en: Francisco LAPORTA, Adolfo Posada:
Politica y sociologia en la crisis del liberalismo espafiol, Cuadernos para el Didlogo, Madrid, 1974, pp. 28-57.
455 José Luis MONEREO PEREZ, “Teoria socio-juridica del Estado Constitucional y sindicalismo de
integracion: la concepcion de Adolfo Posada”, Lex Social. Revista Juridica de los Derechos Sociales, num. 12
(1), 2022, pp. 347-435.

436 Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, “Un influyente maestro del Derecho politico espafiol: Vicente
Santamaria de Paredes (1853-1924)”, Teoria y Realidad Constitucional, num. 34, 2014, pp. 641-658.

457 Gonzalo CAPELLAN DE MIGUEL, “Intelectuales, universidad y opinién publica. El grupo de Oviedo”,
Historia y politica: Ideas, procesos y movimientos sociales, num. 8, 2002, pp. 9-38 (p. 13).

438 Ibid., p. 14.
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curso 1880-1881, fue vicerrector de estudios de la misma y dirigié su Boletin entre 1910 y
19174°. Para este grupo era central “...conquistar la opinion publica para su causa, que era
la del progreso, la razon, la libertad y la modernizacion cultural de una Espafia, a la que

consideraban atrasada con respecto a los pueblos mas avanzados de Europa™*°,

209. Fue un grupo genuinamente transnacional, pues “...no solo estuvieron en permanente
contacto con el desarrollo cientifico europeo del momento, sino que ademas sirvieron de
transmisores de esos conocimientos para el piblico espafiol”*®!. Por otro lado, su posicion
social explica que su influencia cruzara el Atlantico y que el gobierno de la época les

(13

encomendara realizar una mision en América, puesto que “...se trataba a esa altura

probablemente del nicleo mas dindmico de la universidad espafiola™*2.

210. En efecto, las figuras de Rafael Altamira y Adolfo Posada fueron claves en la
socializacion del Derecho en Espafia*®® y en Latinoamérica®®; y, en particular, el especial
vinculo que este ultimo desarrolla con Valentin Letelier resulta decisivo en la formacion de
un Derecho administrativo desde estas ideas. Ambos juristas espafioles visitaron Chile*®.
Estos viajes resultan importantes puesto que evidencian la efectiva existencia de un espacio

juridico transnacional.

211. En 1909 Rafael Altamira, catedratico de Historia del Derecho en la Universidad de
Oviedo, fue recibido en la Universidad de Chile, invitado por Valentin Letelier en su calidad
de rector de la universidad*®®. En el acto respectivo, no solo asistieron miembros del cuerpo

diplomatico, diputados y decanos de las diversas facultades, sino también un centenar de

49 Ibid., p. 15.

460 Tbid., p. 20.

461 Tbid., p. 23.

462 Tbid., p. 27.

463 Francisco LAPORTA, Op. Cit., pp. 228-253.

464 Luis LLOREDO ALIX, “Rafael Altamira y Adolfo Posada: Dos aportaciones a la socializacién del derecho
y su proyeccion en Latinoamérica”, Rechtsgeschichte Legal History, num. 20, 2012, pp. 209-233.

465 Lamentablemente, el viaje de Adolfo Posada se encuentra poco estudiado. Ibid., p. 225.

466 Norma MOBAREC, “Don Rafael Altamira y la Universidad de Chile”, Revista de Estudios Histérico-
Juridicos, num. 10, 1985, pp. 361-368 (p. 361).
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estudiantes*®’. En dicha ocasion, el jurista chileno pronuncio las siguientes palabras sobre
Altamira: “[e]n Chile no es ningin desconocido el enviado de la Universidad de Oviedo.
Prescindiendo de las muy cordiales relaciones epistolares que de afos ha cultivado con
autores chilenos, ¢l es un antiguo amigo de esta nacion, un benévolo propagador de su
cultura, un gran maestro de nuestros maestros [...]. Desde ha no menos de quince afios,
Altamira aparece empefiado en la noble tarea de establecer relaciones intelectuales entre
Espafia y América, y con una benevolencia que le ha granjeado muchos corazones, ha dado

cuenta en las revistas de nuestra vida politica y de nuestra actividad literaria”™*8.

212. Rafael Altamira dictd entre el 30 de octubre y el 7 de noviembre de 1909 cinco
conferencias, ante un publico numeroso de miembros de la élite chilena. Abord6 los temas
de la extension universitaria, la ensefianza practica del Derecho, la metodologia de la
enseflanza de la historia, entre otros. Su mayor influencia se percibe entre los historiadores
del Derecho, en especial, por quien se le reconoce como su “discipulo chileno” y “el

renovador de los estudios historico-juridicos en Chile”: Anibal Bascufian Valdés*®°.

213. Adolfo Posada viajo en 1910 a Chile, también invitado por Valentin Letelier en su
calidad de rector de la Universidad de Chile, quien lo recibio en su hogar familiar*’°, circulos
intelectuales y la Extension Universitaria. En sus cronicas afirma que “[1]a labor en Chile
consistio en varias conferencias en la Universidad de Santiago, sobre temas acordados con
su ilustre Rector: Reforma Universitaria, Mision social de la mujer, las Reformas Sociales y
la Crisis politica, el Instituto de Reformas Sociales de Espafa. Importaban estos tltimos
asuntos, especialmente, por entranar los problemas sociales en Chile un gran interés de
actualidad y cierta preocupacion politica. Aunque las tareas indicadas se realizaron en la
Universidad, conviene anotar que dos de las lecciones se dirigieron 4 la numerosisima y

variada clientela con que alli cuenta la Extension Universitaria, la cual hace tiempo funciona,

47 Ibid., p. 362.

468 Tbid., p. 362.

469 Tbid., pp. 365-366. Eric Eduardo PALMA y Maria Francisca ELGUETA, “Ensefianza de la historia del
derecho centrada en el aprendizaje de los estudiantes a lo largo de 115 afios de la fundacion de la cateda (Chile,
1902)”, Precedente, num. 12, 2018, pp. 29-62 (39-44).

470 Leonardo FUENTEALBA HERNANDEZ, Op. Cit., p. 86.
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con excelente éxito, en Santiago, clientela variada y heterogénea, compuesta de grandes
nicleos de senoras, de profesores, estudiantes, hombres publicos y buen contingente de
obreros. [...] En relacion de intima amistad con el Rector Letelier [de las familias espafiolas
avecindadas en Chile]... todos, forman un ambiente favorabilisimo para recibir, con todo

carifio, la labor de intercambio cultural que seriamente se intente por nosotros™!.

214. Es importante notar este estrecho vinculo entre Espafia y Chile a propdsito de la
discusion sobre las reformas sociales; aunque se debe relevar que no se tratdé de una relacion
“difusionista”, sino una colaboracion transnacional en la cual distintos medios intelectuales
se enriquecian. Es mas, elaboraciones doctrinales y politicas claves en este proceso se
generaron de esa manera. En ningun caso se tratd6 de un mero intercambio unidireccional

desde Espaiia hacia Chile.

215. Enefecto, un trabajo decisivo de 1898, el cual refleja el pensamiento social de Adolfo
Posada y su proyeccion en el Derecho es el estudio preliminar a la traduccion que realiza a
“El Derecho civil y los pobres”, de Antonio Menger*’?. Ese estudio se titula “El Derecho y
la cuestion social”, concluye con una profunda reflexion sobre la posibilidad de impulsar
cambios sociales a través de reformas legislativas. Sefiala que “...no debe esperarse que el
cambio radical de condiciones en el organismo de las relaciones sociales, que la resolucion
de la llamada cuestion social requiere, se efectie solo por medio de reformas legislativas. En
lo principal, el cambio habré de venir de dentro a fuera, por la sugestion de buenos instintos
en todos, ricos y pobres, sefialadamente en los ricos; el cambio, ademas, ha de iniciarse en
las ideas, empezando acaso por buscar las raices psicologicas y positivas de nuestra
naturaleza ética, y transformando en el sentido que esto supone, toda la concepcion juridica

reinante, hasta que impere en las costumbres, y hasta que las leyes mismas no puedan ser de

471 Adolfo POSADA, En América una campafia. Relaciones cientificas con América. Argentina, Chile,
Paraguay y Uruguay, Libreria de Francisco Beltran, Madrid, 1911, pp. 68-609.

472 En esta ocasion se profundiza en esta obra con el objeto de relevar el didlogo transnacional. Sin embargo,
otro aporte importante de Adolfo Posada a este debate es su monumental monografia sobre la ciudad moderna,
con varias ediciones. Adolfo POSADA, El régimen municipal de la ciudad moderna, 4* edicion, Libreria
General de V. Suarez, Madrid, 1936.
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otra manera que de aquélla que la ética del Derecho exige™’?. Como puede verse, no solo se
trata de una perspectiva social del Derecho al problematizar la cuestion social, sino que lo
hace desde una perspectiva sociologica del fendmeno juridico insertada en su eticismo liberal

de inspiracion krausista.

216. Tal como se sigue de lo desarrollado hasta ahora, este trabajo de Adolfo Posada
resulta posterior a la reflexion de Valentin Letelier. En efecto, existen dos afios de diferencia
y, tal como el rigor intelectual de la época lo exigia, el primero reconoce haberse inspirado
en las ideas del jurista chileno, las cuales también circularon en el campo juridico espafiol.
Asi consta en una referencia expresa del administrativista espafiol: “El punto de vista de /os
pobres ha sido considerado por el Profesor chileno Sr. Letelier, en un trabajo muy luminoso
titulado Los pobres, publicado en el periddico La Ley, de Chile (Santiago), y reproducido por

La Administracion, revista espafiola™’4,

217. Por ultimo, no puede soslayarse que aquel trabajo de Letelier también fue conocido
en el medio francés. En 1896 se da cuenta en “La Revue Socialiste” de las publicaciones de

“La Administracion”, entre ellas, el trajo “Los pobres™7>.

218. Por otro lado, este proceso transnacional de socializacion del Derecho también se
desarrolld de forma acentuada en el medio galo, y coincide con la denominada III
Republica*’. El rol de los juristas en esta época esta estudiado de forma bastante amplia y

desde enfoques interdisciplinarios*”’.

219. El cambio que acontece en el campo juridico puede sintetizarse en dos corrientes que

se complementan: el surgimiento de la sociologia, con el rol decisivo del positivismo

473 Adolfo POSADA, “Estudio preliminar. El derecho y la cuestién social”, en Antonio MENGER, El Derecho
civil y los pobres, Libreria General de Victoriano Suarez, Madrid, 1898, pp. 5-67 (pp. 65-66).

474 Tbid., p. 21.

475 La Revue Socialiste, nim. 24, 1896, p. 227.

476 Frédéric AUDREN vy Jean-Louis HALPERIN, La cultura juridique frangaise, Op. Cit., p. 177.

477 Asi se da cuenta en una extensa nota critica de bibliografia sobre este tema: Alain CHATRIOT, “Les juristes
et la IIle République. Note critique”, Cahiers Jaurés, num. 204 (2), 2012, pp. 83-125.

111



sociologico de Emile Durkheim*’8, y su adopcion por parte de los juristas*’®. Se piensa lo
social y ese “pensar social” domina luego entre quienes reflexionan sobre el fendmeno

481

juridico®?. Son protagonistas de este proceso Paul Pic**!, Frangois Gény, Léon Duguit,

Edouard Lambert, Paul Huvelin, Raoul de la Grasserie, Maurice Hauriou, Georges Scelle*®?,

Léon Blum*®3, Jean Jaurés***, Emmanuel Lévy*®.

220. Ciertos rasgos caracterizan lo tipicamente francés de este proceso de socializacion del
Derecho: el shock traumético para la élite que significo la Comuna de Paris de 1871 y, como
consecuencia, la busqueda de cohesion social a través de un replanteamiento del problema
de la ciudadania respecto de los obreros. De esta forma, surgié una proteccion legal a esos
grupos sociales -dando origen al Derecho laboral- y se asentd, desde el republicanismo, las

bases desde las cuales se construy6 el Estado social francés*®6.

221. Una doctrina politica especialmente incidente en este proceso de socializacion del

Derecho es el solidarismo de Léon Bourgeois. Se trata de una sintesis original entre ideas

478 Stéphane PINON, “Le positivisme sociologique: I’itinéraire de Léon Duguit”, Revue interdisciplinaire
d’études juridiques, nam. 67 (2), pp. 69-93. Giovanni PAOLETTI, “Les études sur Durkheim en France, a
I’occasion des centenaires de ses ouvrages: €tat de la question”, L’ Année sociologique, num. 49 (1), 1999, pp.
27-48. Bernard LACROIX y Béatrice LANDERER, “Durkheim, Sismondi et les socialistes de la chaire”,
L’Année sociologique, nim. 23, 1972, pp. 159-204. Denis DUCLOS, “Projet éthique et positivisme dans la
démarche sociologique de Durkheim”, Cahiers Internationaux de Sociologie, nim. 70, 1981, pp. 85-100. Marcel
RAFIE, “Positivisme chez Emile Durkheim”, Sociologie et sociétés, nim. 4 (2), 1972, pp. 275-287.

479 Jacques LE GOFF, “Juristes de gauche et droit social dans les années 1880-1920”, en Carlos Miguel
HERRERA, Les juristes face au politique, Editions Kimé, Saint-Estéve, 2003, pp. 13-33 (pp. 14-15).

480 Carlos Miguel HERRERA, “Le droit, la gauche, la doctrine”, en Carlos Miguel HERRERA, Les juristes
face au politique, Editions Kimé, Saint-Estéve, 2003, pp. 7-12 (p. 8).

481 Denis BAYON y Ludovic FROBERT, “Lois ouvriéres et réformisme social dans 1’ ceuvre de Paul Pic (1862-
1944)”, Le Mouvement Social, num. 201, 2002, pp. 53-80.

482 Carlos Miguel HERRERA, “Un juriste aux prises du social. Sur le projet de Georges Scelle”, Revue
Frangaise d’Histoire des Idées Politiques, nim. 21, 2005, pp. 113-137.

483 Alain-Serge MESCHERIAKOFF, “Le service public industriel et commercial par la pensée de Léon Blum:
I’arrét « Commune de Mesle-sur-Sarthe »”, Op. Cit. Vicent LE GRAND, “Léon Blum: une lectura républicaine
du parlementarisme”, en Carlos Miguel HERRERA, Les juristes face au politique, Editions Kimé, Saint-Estéve,
2003, pp. 123-146.

484 Mathieu TOUZEIL-DIVINA et al, Jean Jaurés & le(s) droit(s), Editions L’Epilogue, Francia, 2020. Gilles
CANDAR, “Jean Jeures”, Revue Frangaise d’Histoire des Idées Politiques, nim. 40, 2014, pp. 243-264.

485 Carlos Miguel HERRERA, “Socialisme juridique et droit naturel. A propos d’Emmanuel Lévy”, en Carlos
Miguel HERRERA, Les juristes face au politique, Editions Kimé, Saint-Estéve, 2003, pp. 69-84.

486 Jacques LE GOFF, Op. Cit., pp. 19-22. Carlos Miguel HERRERA, “Un juriste aux prises du social. Sur le
projet de Georges Scelle”, Op. Cit., p. 113.
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propias de la corriente liberal e ideas provenientes de las corrientes socialistas*®’, de la cual
se afirma que tendria “una importancia decisiva” en la historia intelectual francesa*®, pues
fue, en cierta medida, la “filosofia oficial de la Tercera Republica”*®. Desde sus postulados
se produce “una incontestable juridizacion de lo social” asi como una “incontestable
socializacion del Derecho”. La base de toda esta construccion fue la juridificacion de la
idea de interdependencia social que implico una transformacién de las principales
construcciones doctrinales francesas. La obra seminal del pensamiento de este autor aparecid

en 1896 bajo el titulo “Solidarité”.

222. Las construcciones de Léon Duguit y Maurice Hauriou se entroncan también al
fendomeno de socializacion del Derecho; sin embargo, a diferencia de los casos anteriores, la
“cuestion social” si bien constituy6 el trasfondo social de la elaboracion teodrica, fue la
“cuestion de la sociologia” la que ocupd el centro de atencion. Fue en este ambito en el cual

491 pero dentro de

surgio, por primera vez, un debate implicito e indirecto entre estos juristas
un marco de comun acuerdo: la necesidad de incorporar la sociologia a la reflexion

juridica®?.

223. Léon Duguit es el primero que tomd explicitamente postura y desde 1888 se declaro
favorable a la introduccion de la sociologia en las facultades de Derecho*?. En 1886 se cred
una Faculté des Lettres en Bourdeux y el afio siguiente se instalé como titular de la catedra
de sociologia Emile Durkheim, quien desarrollo una amistad y colaboracién intelectual

profunda con Duguit. Se visitaron cada tarde de domingo e incluso habrian adecuado sus

487 Miguel BORGETTO, “La doctrine solidariste de Léon Bourgeois: une nouvelle définition des rapports entre
le politique, le social et le droit”, en Carlos Miguel HERRERA, Les juristes face au politique, Editions Kimé,
Saint-Esteve, 2003, pp. 35-56 (p. 35).

488 Tbid., p. 36.

489 Tdem.

490 Tbid., p. 45.

#1 Jean-Michel BLANQUER y Marc MILET, L’invention de 1’Etat. Léon Duguit, Maurice Hauriou et la
naissance du droit public moderne, Odile Jacob, Paris, 2015, p. 83.

492 Tbid., p. 64-97. Guillaume SACRISTE, “L’ontologie politique de Maurice Hauriou”, Droit et Société, niim.
78, 2011, pp. 475-480. Eric MILLARD, “Le momento 1900-1925. Eléments pour une généalogie de
I’institution chez Hauriou”, Revue d’histoire des facultés de droit, nim. 32, 2012, pp. 359-371.

493 Jean-Michel BLANQUER y Marc MILET, L’invention de I’Etat, Op. Cit., p. 65.
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horarios de ensefianza para que sus respectivos circulos pudieran asistir a las actividades de

ambas facultades***.

224. En 1891 Léon Duguit dirigié un seminario doctoral de sociologia**®, sus inquietudes
intelectuales lo llevaron a un estudio de la obra de Herbet Spencer y Auguste Comte, lecturas
que se enriquecieron por el permanente intercambio con Durkheim*. Sus reflexiones
decantaron en tres trabajos de esta etapa: “Le droit constitutionnel et la sociologie”, de 1889
que publica en la Revue internationale de I’Enseignement; “L’Etat, le droit objectif et la loi
positive”, de 1901 que aparece en la Revue générale du droit, de la législation et de la
Jjurisprudence en France et a [’étranger; y “Le droit social, le droit individuel et la
transformation de 1’Etat”, conferencias realizadas en la Ecole des hautes études sociales y
publicadas en 1908. De esta manera, se asientan los cimientos de un pensamiento original

que rompe metodoldgicamente con sus predecesores*”’.

225. En el primero de aquellos trabajos critica duramente a las facultades de Derecho, por
centrarse en una ensefanza profesional que abandona la “alta cultura intelectual e
investigaciones cientificas”*’. Rechaza la metafisica y su método deductivo*”, incluyendo
en dichas corrientes a Jean-Jacques Rousseau, para proponer el estudio de “los hechos
sociales como el fisico o el quimico estudia los fendmenos de la naturaleza, como el bidlogo

estudia los fenomenos de la vida™%,

494 Bernard PACTEAU, La Faculté de droit de Bordeaux, 150 ans en 2020, et méme davantage... ses grands
maitres; ses grandes heures, Editions L’Epilogue, Toulouse/Bordeaux, 2020, pp. 25-26. Patrick ARABEYRE,
Jean-Louis HALPERIN y Jacques KRYNEN, Diccionaire historique des juristes frangais (XIle-XXe siécle),
PUF, Paris, 2007, p. 272.

495 Stéphane PINON, “Le positivisme sociologique: I’itinéraire de Léon Duguit”, Op. Cit., p. 71.

496 Tbid., p. 72.

47 Delphine ESPAGNO, Léon Duguit: de la sociologie & du droit, Editions L’Epilogue, Toulouse, 2013, pp.
21-23.

4% Léon DUGUIT, “Le droit constitutionnel et la sociologie”, Revue internationale de I’enseignement, julio-
diciembre, 1889, pp. 3-24 (p. 4).

499 Philippe RAYNAUD, “Léon Duguit et le droit naturel”, Revue d’histoire des facultés de droit, nim. 4, 1987,
pp-169-180.

500 T ¢on DUGUIT, “Le droit constitutionnel et la sociologie”, Op. Cit., p. 6.
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226. A sujuicio, la palabra “...sociologia es un término complejo, que designa el conjunto
de las ciencias sociales especiales, y el derecho es una de esas ciencias™°'. De hecho, en su
esquema, las dos partes principales de la sociologia son el Derecho y la economia politica’??.
Afirma que “el arte es un conjunto de procedimientos que buscan alcanzar un objetivo
dado™% y a cada ciencia le corresponde uno en especial; asi, a la ciencia del Derecho le

corresponde el “arte juridico o legislacion’%

. Por ello, “[l]a legislacion es un arte y no una
ciencia: es el conjunto de procedimientos a seguir para asegurar plenamente la cohesion y la
conservacion social. Las leyes positivas en la legislacion deber ser conforme a las leyes
sociologicas y al estado social para el cual son hechas, leyes y estado que determina la ciencia
juridica. No hay ley positiva buena o mala en si; hay solo leyes conformes o no al estado
social. No es el legislador quien hace el Derecho; el Derecho existe fuera de toda ley escrita;
el legislador la constata y su mision es redactar leyes escritas, que corresponde a las
necesidades sociales de su época, fuera de principios a priori y programas preconcebidos.
Toda ley que es contraria a las tendencias sociales es arbitraria, queda sin efecto, o puede

incluso llevar a una crisis grave™%.

227. De las ideas antes expuestas concluye un “método, un plan y sentido de un curso de
Derecho constitucional: rechazar todo principio a priori, observar los fenomenos sociales,
estudiar las instituciones politicas de los distintos paises, convencido que ninguna de ellas es
buena o mala en si, sino que todas son simples hechos, que derivan de hechos que les
precedente y determinan aquellos que les siguen y les acompafian; intentar formular las
relaciones entre estos hechos, es decir, las leyes que rigen su sucesion y su coexistencia;
intentar finalmente, con la ayuda de estas leyes de prever el futuro politico de las sociedades
contemporaneas™>%. Estas reflexiones constituyen un giro profundo en los debates juridicos

franceses.

01 Thid,, p. 17.
502 Thid., p. 20,
503 Tbid,, p. 21.
304 [dem.
305 Tdem.
06 Thid., p. 24.
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228. En los siguientes trabajos de Duguit se dieron dos pasos: un paso “negativo” y luego
otro “positivo”. Su base sociologica le hace negar las teorias sobre el Derecho y el Estado de
su época’®’ y, una vez hecho aquello, emprende su propia elaboracion®®®, la cual pule y

reformula en sus siguientes publicaciones.

229. Maurice Hauriou también particip6 en los debates sobre la relacion entre la sociologia
y la ciencia juridica. A diferencia de Duguit, quien plantea que las facultades de Derecho
deberian ser facultades de ciencias sociales®”, se posiciona de manera muy critica y algo
escéptica a la nueva disciplina, por lo cual rechaza su introduccién en las facultades de
Derecho’!?. Ahora, esto no significa que la considere irrelevante, al contrario, sino que su
especial encaje teorico es consustancial también a su teoria del Derecho’!!. En efecto, intenta
realizar una “via tradicional” fundada sobre la primacia del individuo y no desde las
“estructuras sociales”, siguiendo la que denomina “la sociologia sabiamente individualista”

de Gabriel Tarde’!2.

230. Sin embargo, aunque a ratos esta exposicion podria generar la impresion de
desarrollos “similares”, pero “paralelos”; en realidad, la socializacion de Derecho desde el
cual se forma el Derecho administrativo de los casos que se estudian fue un fenémeno
propiamente transnacional. El espacio juridico transnacional estuvo configurado por diversas
interrelaciones: primero, por la influencia de Valentin Letelier en la reflexion de Adolfo
Posada sobre la “cuestion social”; segundo, por los vinculos entre el jurista chileno, el
“Circulo de Oviedo” y la Revue internationale de sociologie, cuyos primeros nimeros se
dedicaran principalmente al problema sobre la relacion entre la nueva disciplina y el Derecho;

y, tercero, por los mismos vinculos en la Revue du droit public.

507 L ¢on DUGUIT, “L’Etat, le droit objectif et la loi positive”, Revue générale du droit, 1901, pp. 3-20.

508 T 6on DUGUIT, Le droit social, le droit individuel et la transformation de I’Etat, Librairies Félix Alcan et
Guillaumin Réunies, Paris, 1908.

599 Léon DUGUIT, “Le droit constitutionnel et la sociologie”, Op. Cit., p. 4.

519 Maurice HAURIOU, “Les facultés de droit et la sociologie”, Revue générale du droit, T. X VII, agosto 1893,
pp- 289-295.

51T patrick ARABEYRE, Jean-Louis HALPERIN y Jacques KRYNEN, Diccionaire historique des juristes
francais (XIle-XXe siecle), Op. Cit., pp.396-397. Jean-Michel BLANQUER y Marc MILET, Op. Cit., p. 86.
512 1bid., p. 87.
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231. El primer vinculo se explico previamente, y su relevancia no puede menospreciarse
si se considera que tanto Adolfo Posada como Valentin Letelier fueron colaboradores de la
Revue du droit public desde su fundacion en 1894, al igual que Léon Duguit y Maurice
Hauriou; en especial, por la importancia que dicha revista ha tenido en la formacion del
Derecho administrativo francés y, en lo que interesa a esta investigacion, respecto a la nocion

de servicio publico y sus principales autores®'?

. Asi, es importante destacar que en su primer
namero se afirma que Adolfo Posada, a pesar de su juventud, “es el autor de numerosas obras
y de diversos articulos muy interesantes para los especialistas y relativos a cuestiones de

»514

derecho politico, sociologia y pedagogia™'®. Asimismo, se da cuenta también que obras

centrales del pensamiento de Valentin Letelier (“De la ciencia politica en Chile”, de 1886; y
“Filosofia de la educacion”, de 1892) fueron depositadas en la organizacion de la revista®!>.
En un nimero del mismo afio, se anuncia la publicacién de un trabajo de Letelier titulado

“La science du droit administratif”, lo cual no se materializa®'®.

232. Si bien existen mas cruces interesantes, para este trabajo resulta importante destacar
aquellos vinculados a los problemas sociales y la sociologia. En el primer nimero del afio
1896 se menciona la aparicion de libro de “La lucha por la cultura” de Letelier (pag. 398).
En el segundo niimero del mismo afio se informa la publicacion de su articulo “Los pobres”
(pag. 182) y se publica su primera cronica sobre Chile (pag. 483 y siguientes). Por ultimo,
puede ser importante relevar que desde Latinoamérica el Gnico representante era el jurista

chileno.

513 Armel LE DIVELLEC, “La fondation et les debuts de la Revue du droit public et de la science politique
(1894-1914)”, Revue du droit public, nim. 2, 2011, pp. 521-553.

514 Se trata de una recension de su “Tratado de Derecho Politico”: Rafael ALTAMIRA, “Traité de Droit
politique. (Tratado de derecho politico), par Adolphe Posada. Tome I. Théorie de 1'Etat [...]”, Revue du droit
public, nim. 1, 1984, pp. 574-581 (p. 574).

515 Revue du droit public, num. 1, 1984, p. 612.

516 De todas las fuentes consultadas para esta investigacion es posible intuir fundadamente -por coincidencia de
titulo y fechas- que se trataba del articulo que finalmente publica en espafiol en Madrid en la revista “La
Administracion”.
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233. Por otro lado, en la Revue internationnale de sociologie, publicacion del Institut
international de sociologie, acontece algo similar en su fundacion: fueron miembros Léon
Duguit y Adolfo Posada desde su primer nimero en 1893. También particip6é un jurista
chileno, como tUnico representante de Latinoamérica: Manuel Egidio Ballesteros Rios;
aunque su rol no fue relevante en el Derecho administrativo. En el numero de 1894 colabord
también el jurista espafiol Pedro Dorado, con el articulo “De la responsabilité en matiere de
délit et de son extension” (pag. 601-617). Adolfo Posada también public6é una contribucion,
sobre el “movimiento social” en Espafia (pag. 574-581). En el nimero de 1895 aparecen
articulos de Concepcion Arenal y Adolfo Buylla: el primero titulado “Quelques observations
sur le délit colectif’ (pag. 341-388) y el segundo “L’idée et le caractere scientifique de
[’économie” (pag. 89-124). También se da cuenta del segundo Congreso del Instituto
Internacional de Sociologia, en el cual Adolfo Posada envié una comunicacion y Gumersindo

517

de Azcarate’'’ participd personalmente (pag. 881).

234. Respecto a las relaciones de Valentin Letelier con esta organizacion y su publicacion,
en el niimero 8 de 1900 de la Revue se informa de su ingreso como miembro del Instituto
(pag. 558); luego, en el nimero 28 de 1920 se da cuenta de su obra “Génesis del Estado”
(pag. 692). El jurista chileno no era un desconocido para el medio francés, tal como lo

atestiguan dos hechos: primero, que la prensa de Paris haya informado de su nombramiento

517 Gumersindo de Azcarate fue politico y catedratico de legislacion comparada en la Universidad Central y

parte de los mismos circulos intelectuales de Adolfo Posada. A pesar de su adscripcion al republicanismo,
gracias a su dominio del inglés y conocimiento de la cultura anglosajona -en tanto comparatista-, fue durante
afios asesor de la embajada inglesa en Madrid. Justino DE AZCARATE y Enrique ORDUNA, “Estudio
preliminar”, en Gumersindo DE AZCARATE, Municipalismo y regionalismo, Instituto de Estudios de
Administracion Local, Madrid, 1979, pp. VII-XXXIL
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de como rector de la Universidad de Chile®'®; y, segundo, que también se hubiese dado cuenta

de su fallecimiento’'°.

235. Por otro lado, Letelier también era conocido en los circulos de la Institucion Libre de
Ensefianza de Madrid. En 1893 Adolfo Posada publica en el Boletin de la Institucién una
elogiosa resefia titulada “Un pedagogo americano: Valentin Letelier2°. El afio siguiente
Rafael Altamira publica un trabajo sobre el movimiento pedagogico y literario en Chile, en
el cual da cuenta de Lastarria y su obra, asi como de Letelier; afirma de este ultimo que es
“...bien conocido en Espafia como tratadista de derecho politico y administrativo y como
pedagogo™3?!.

236. Basten estas referencias, pues lo relevante es evidenciar las influencias cruzadas, en
circulacion, que acontecian en un espacio juridico transnacional, en el cual varios de sus
juristas participes eran genuinos viajeros. La socializacion del Derecho de los
administrativistas no fue un fenémeno centrado ni unidireccional; sino en red y con
influencias desde Europa hacia Latinoamérica y viceversa. Esta socializacion acontecio, al
menos, en dos formas: los juristas reflexionaron sobre la “cuestion social” y lo hacieron desde
la sociologia. Pero no fue su tnica faceta: los juristas-administrativistas se socializaron en
otro sentido, se volvieron también intelectuales, participando activamente en la vida ptblica

de sus paises.

518 Se informé en el periddico “La Justice. Journal politique du matin”, el dia viernes 9 de noviembre de 1906.
Bajo el titulo “Lettre du Chili” se sefiald, entre otros hechos, el siguiente: “El sefior Valentin Letelier ha sido
nombrado rector de la Universidad de Chile. Es un hombre de gran valor, profesor de Derecho administrativo
y autor de numerosas obras de sociologia que lo han convertido justamente en una celebridad entre los hombres
de ciencia en Europa.

Su nominacién ha sido muy resistida por el Partido Conservador que veia en él una amenaza para la educacion
publica por sus ideas muy avanzadas. Sin embargo, SE. M. Montt [el presidente de la Republica] ha desoido
tales ataques y ha nombrado al Sr. Letelier en esta alta posicion y se puede estar seguro que la ocupara con
honor”.

519 Asi se dio cuenta en la revista “France-Amerique”, en su tomo XV de 1920 (pag. 336).

520 Adolfo POSADA, “Un pedagogo americano: Valentin Letelier”, Boletin de la Institucién Libre de
Ensefianza, nim. 17, 1893, pp. 81-97.

521 Rafael ALTAMIRA, “Notas sobre el movimiento pedagdgico y literario de Chile”, Boletin de la Institucion
Libre de Ensefianza, nim. 18, 1894, pp. 66-73 (p. 67).
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237. La expresion “intelectual” es relativamente reciente, no se remonta mas alla de fines
del siglo XIX322, Los intelectuales son parte de la sociedad de su tiempo y ocupan una
posicion determinada en el espacio social; por otro lado, no estan aislados de un indefinido
publico de lectores, sino que estdn insertos en circulos de relaciones sociales dotados de

grados variables de institucionalizacion?3,

Sus textos son actos (de polémica, de
conciliacion, de retraduccion, etc.) que sus autores realizan unos en relacion a otros en un
contexto determinado®?*. El intelectual es, a la vez, una figura social o una figura publica’?;
su surgimiento fue concomitante a la construccion del espacio publico®?. En este sentido,
tanto Valentin Letelier’?’, como Adolfo Posada’?®, Léon Duguit y Maurice Hauriou’?’, fueron

genuinos intelectuales en sus respectivas sociedades.

238. En suma, en un contexto de conflicto social y surgimiento del movimiento obrero, la
nocion de servicio publico se carga politicamente, tanto “desde arriba” como “desde abajo”;
en ese mismo contexto, el campo juridico socializa sus discursos y los propios juristas inciden
mas en el espacio publico en formacion. El jurista estd por entero en la sociedad y ello se
refleja explicitamente en su reflexion y acciéon publica. El Derecho, como disciplina,
replantea sus supuestos y los abre a la sociologia. Asi, es la nocidn de servicio publico la que
sirve de nudo discursivo, en el campo juridico, de las transformaciones que vivian las
sociedades chilena, espafiola y francesa, en un didlogo transnacional en el que circulan las

1deas.

239. Desde lo transnacional es posible percibir similitudes (lo global) que al utilizar un
zoom deben matizarse o, derechamente, se difuminan: hay una constante tension entre lo

global y lo local. En este contexto, la nocion de servicio publico, seguramente por su pesada

522 Louis PINTO, Sociologie des intellectuels, Op. Cit., p. 3. Eric STORM, “Los guias de la nacién. El
nacimiento del intelectual en su contexto internacional”, Historia y politica, num. 8, 2002, pp. 39-56.

523 Louis PINTO, Sociologie des intellectuels, Op. Cit., p. 7.

524 Ibid., p. 59.

525 Ibid., p. 87.

526 Ibid., p. 90.

527 Leonardo FUENTEALBA HERNANDEZ, Op. Cit., p. 35-36.

528 Gonzalo CAPELLAN DE MIGUEL, Op. Cit.

529 Asi, por ejemplo, en los tiempos de la gran guerra. Jean-Michel BLANQUER y Marc MILET, Op. Cit., p.
239-256.
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carga semantica conectada con la sociedad en tiempos de socializacion, hace que los
administrativistas sitiien este sintagma en el centro de sus reflexiones y, desde ahi, construyan

verdaderas catedrales teoricas.

2. El tiempo de los grandes arquitectos del Derecho administrativo

240. En esta seccion se desarrollard el proceso a través del cual la nocién “servicio
publico” adquiere un significado propiamente técnico, esto es, su integracion al lenguaje de
los juristas que desarrollan una disciplina en formacion: el Derecho administrativo; lo
interesante de este proceso, es que culmina como el nticleo central o base desde la cual se
construye esta area. El desarrollo previo permite dar luces sobre el contexto politico y social,
con lo cual queda en evidencia que estas construcciones no pueden entenderse de forma
ahistorica o asocial. El campo juridico no es autobnomo de la sociedad en la que se sittia. La
nocion de servicio publico se “desplaza” o muta, pero sin perder la carga seméntica de su
desarrollo social previo, pues, en efecto, como ya se expuso, no solo existia en el lenguaje
corriente, sino también en el técnico de los juristas y en textos juridicos. Lo nuevo es el rol

protagonico que asume.

241. En términos temporales, este proceso se acentiia aproximadamente en el ultimo tercio
del siglo XIX y las primeras décadas del siglo XX. Esta época, en el contexto francés, ha sido
catalogada como el “tiempo de las catedrales” 33°. La expresion resulta ilustrativa de la época
para los tres casos, pues las construcciones doctrinales adquieren una vision sistematica e
integral de la disciplina, insertada coherentemente en una determinada concepcion del
Derecho, como en una teoria del Estado. Los juristas dedicados al Derecho administrativo

fueron genuinos “hacedores de sistemas™>3!,

242. Aquel proceso -en los tres casos estudiados- tiene por contexto juridico la

socializacion del Derecho que, a su vez, se produce en un trasfondo de una creciente

330 Frangois BURDEAU, Histoire du droit administratif, PUF, Paris, 1995, p.323-362.
331 Jean RIVERO, “Apologie pour les «faiseurs de systémes»”, en André de LAUBADERE, André MATHIOT,
Jean RIVERO y Georges VEDEL, Pages de doctrine, LGDJ, Paris, 1980, pp. 3-10.
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conflictividad social. La nocion juridica que mayor densidad adquiere es el “servicio
publico”. Se decanta una nueva forma de concebir el fendmeno juridico, por ello no es inusual
en las representaciones asentadas sobre los origenes disciplinares se asocie a estos momentos;

existiria una especie de “sentido comtn” disciplinar.

243. A la vez que el Derecho administrativo adquiere “lettres de noblesse”, el “servicio
publico” se hace protagonista como la base de grandes sistemas tedricos que constituyen
genuinas “catedrales teoricas”. Los principales personajes de esta historia son Maurice
Hauriou y Léon Duguit, en Francia; Adolfo Posada, en Espana; y Valentin Letelier, en Chile.
Sin embargo, no debe pensarse este proceso en términos de tres compartimentos estancos;

b 2

muy el contrario, el escenario en el cual se desarrolla es genuinamente transnacional.

244. Sin embargo, antes es necesario realizar y justificar una breve matizacién comun:
el Derecho administrativo ya existia previamente a este momento, a lo menos, en el
sentido que la materia era ensefiada universitariamente y se contaba con publicaciones
relevantes’*2. La novedad, como ya se dijo, es que en esta época el servicio publico se
constituyd en una pieza de una obra tedrica mayor, que englobaba una teoria del Estado y del

Derecho.

245. En el caso de Chile el Derecho administrativo se cultivd desde los tiempos de la
fundacion de la Universidad de Chile en 1842, asi como en el Instituto Nacional, y se
ocuparon de él José Victorino Lastarria, Jorge Huneeus y, probablemente, Santiago Prado™?.

Sin embargo, esta materia se ensefiaba junto al Derecho constitucional, centrandose el interés

532 Este es un problema central e ineludible en la historiografia del Derecho administrativo, puesto que delimita
el objeto de estudio. A este respecto, se sigue el criterio de Grégoire Bigot, quien sostiene que la comprension
historiografica de esta disciplina -como tal- requiere identificar el momento en el cual las leyes de la
administracion y la jurisprudencia respectiva son conocidas y estudiadas; y que dicho conocimiento es ensefiado
y divulgado en las facultades de Derecho. Grégoire BIGOT, Ce droit qu’on dit administratif... Etudes d’histoire
du droit public, Op. Cit., p. VIL

533 Santiago Prado fue profesor de Derecho de Gentes y de Derecho Comercial, sin embargo, entre los afios
1861-1863 los ramos de derecho publico, administrativo y de comercio quedaron a cargo de un solo profesor.
Por lo cual se puede deducir que es bastante probable que lo haya ensefiado. Rolando PANTOJA BAUZA, “La
doctrina chilena de Derecho administrativo y su contexto juridico y juridico politico”, en Rolando PANTOJA
BAUZA (ed.), Derecho administrativo: 150 afios de doctrina, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2012, pp.
57-156 (pp. 83-84).
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de los dos primeros en esta tltima disciplina y no prestando la atenciéon que merecia la otra.

De hecho, ambos son considerados los precursores de dicha area’3*.

246. Con todo, las obras de los dos primeros resultan referencias ineludibles para esta
investigacion, puesto que en ambas la expresion ‘“‘servicio publico” ocupa un lugar
relativamente importante. Para José Victorino Lastarria el Derecho administrativo era una de

(13

las ramas del Derecho publico, y lo definia como “...el conjunto de reglas que rijen las
relaciones de la administracion del Estado con los administrados™?*. En su obra “Elementos
de Derecho publico, constitucional teodrico, positivo i politico” emplea las expresiones

336 entendiendo en ambos casos como una tarea

“servicio publico” y “buen servicio publico
fundamental del poder publico, es decir, como aquello que realiza la administracion del
Estado. La ocupa en términos funcionales o materiales, no como sinénimo de organizacion
administrativa. En estos términos, no se aparta de la manera en la cual fue entendida por
Bernardo O’Higgins en el preambulo constitucional de 1818. Lo novedoso e interesante es

que lo hace a propdsito de la administracion.

247. Por su parte, en la principal obra de Jorge Huneeus, “La Constitucion ante el
Congreso” (1879), la expresion “servicio publico” se utiliza para explicar las tareas de
gobierno y administracion. Sefiala que mientras la primera “implica 1 supone direccion,
puede perfectamente centralizarse”; por su parte, la “mision de la administracion, que
implica i supone accion, ejecucion, no debe centralizarse i es menester repartirla por la fuerza
misma de las cosas. La centralizacion gubernativa es condicion indispensable de todo
gobierno bien organizado. La centralizacion administrativa estd mui 1¢jos de serlo i es algo
que pierde terreno de dia en dia™*’. Esta distincion es la antesala del siguiente desarrollo:
“Comprendiendo la administracion el conjunto de los servicios publicos, o sea de aquellos

para cuya satisfaccion es impotente o insuficiente la accion del individuo, se llega a la

534 Paulino VARAS ALFONSO, Op. Cit.

535 José Victorino LASTARRIA, Elementos de Derecho publico, constitucional teérico, positivo i politico, 3?
edicion, GANTE, Santiago, 1865, p. 8.

536 Tbid., p. 356.

337 Jorge HUNEEUS, Op. Cit., p. 7.
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consecuencia de que, al confiar la Constitucion al Presidente de la Republica la
administracion de ésta, le ha conferido, por el mismo hecho, todas aquellas atribuciones que
son indispensables para el cumplimiento regular de dichos servicios, aun cuando el caso no

estuviere espresamente previsto en alguna disposicion especial del mismo Codigo 38,

248. No debe exagerarse la relevancia de la nocion en los trabajos de estos autores, puesto
que no deja de ser relativamente marginal en construcciones centradas en estudiar la
Constitucion de la época y no en elaborar una disciplina nueva. Pero, por otro lado, no debe
tampoco menospreciarse que se utilice para la definicion de la labor administrativa y, por lo
mismo, constituya un antecedente relevante en la explicacion del caso chileno, pues es el

trasfondo inmediatamente anterior a la elaboracion de Valentin Letelier.

249. Por ultimo, se debe considerar un tercer antecedente: en 1859 se publicd en Santiago
la primera obra de Derecho administrativo de Latinoamérica, cuya autoria recién fue aclarada
de forma definitiva en 1961 por Rolando Pantoja: “Principios elementales de Derecho
administrativo chileno. Adaptados a la ensefianza del ramo en el Instituto Nacional, siguiendo
el plan i las teorias de varios autores”, de Santiago Prado®°. El autor chileno sigue el plan y
la doctrina de Manuel Colmeiro para sistematizar el Derecho chileno®*. El impacto de la

obra fue tal que el gobierno la distribuyé masivamente a lo largo del pais®*!.

250. Su valor doctrinal estaria en que Los Principios “demuestran una formacion juridica
excepcional en el Derecho nacional y compatibilizan arménicamente la fe catolica de su autor
con el sentimiento de un Estado republicano y de Derecho, expresando las ideas cientificas

de la época, que distinguian la ciencia de la administracion del Derecho Administrativo™42,

38 Idem.

539 Rolando PANTOJA BAUZA, “El entronque hispanico de la doctrina chilena de Derecho administrativo”,
Revista de Estudios de la Vida Local, nim. 120, 1961, pp. 859-865.

540 Rolando PANTOJA BAUZA, “La doctrina chilena de Derecho administrativo y su contexto juridico y
juridico politico”, Op. Cit., p. 84.

341 Andrea Paola RUIZ ROSAS, “El nacimiento de la doctrina chilena de Derecho administrativo en la obra de
don Santiago Prado Bustamante”, en Rolando PANTOJA BAUZA (ed.), Derecho administrativo: 150 afios de
doctrina, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2012, pp. 17-55 (pp. 27-28).

542 Rolando PANTOJA BAUZA, “La doctrina chilena de Derecho administrativo y su contexto juridico y
juridico politico”, Op. Cit., p. 85.
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En ¢l “se asientan los primeros principios, consideraciones y elementos basicos del Derecho
Administrativo chileno”™#}. En esta obra también aparece en varias ocasiones la expresion
“servicio publico”, distribuidas en diversas partes, sin embargo, no va mas alld en su
construccion de lo hecho por los autores anteriores. Es decir, si bien su labor sistematizadora

es excepcional, en ella la nocién no ocupa un lugar central.

251. En el caso espaiiol, también la disciplina del Derecho administrativo era ensefiada y
cultivada con anterioridad a la obra de Adolfo Posada®**. En efecto, José de Posada Herrera,
en sus “Lecciones de Administracion”, afirmaba ya en 1843 la importancia de distinguir el
Derecho civil del administrativo; e incentivd la inclusion de la asignatura de Derecho
administrativo entre las catedras del Ateneo de Madrid y en los planes de estudios de las
escuelas especiales y las facultades de Derecho entre los afios treinta y cuarenta del

ochocientos®*.

252. Sin embargo, es en el seno de los cultores del denominado “Derecho politico” en el
cual se desarrolla. Esta particularidad espafiola puede en parte explicar la monumentalidad
enciclopédica®*® que adquiere el Derecho administrativo con posterioridad. En efecto, el
Derecho politico abarcaba desde los fundamentos historicos y teéricos o filosoficos del
Estado y la sociedad hasta la (creciente) legislacion y normativa administrativa sobre los

organos publicos; asi se vinculaban estos tltimos tanto con la filosofia politica, la historia, la

43 Andrea Paola RUIZ ROSAS, Op. Cit., p. 37.

54 Juan Alfonso Santamaria Pastor plantea que la génesis del Derecho administrativo espafiol se encuentra en
los debates constitucionales que se inician en las agitadas primeras décadas del siglo XIX; en especial, por el
debate sobre la separacion de poderes y su impacto en el control judicial de la actuacién administrativa. En ese
momento, se habrian enfrentado posiciones tributarias de influencias inglesas como francesas, imponiéndose
estas ultimas, lo que se consolida en 1845 con la creacién de una jurisdiccidon contencioso-administrativa
especial dentro de la propia Administracion. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Sobre la génesis del
Derecho Administrativo espafiol en el siglo XIX (1812-1845), Tustel, Madrid, 2006.

545 Luis MEDINA ALCOZ, “Historia del Derecho administrativo (I). Del Estado liberal al Estado autoritario”,
en José¢ Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Gabriel DOMENECH PASCUAL y Luis ARROYO JIMENEZ
(coords.), Tratado de Derecho administrativo. Volumen I. Introduccion. Fundamentos, Marcial Pons, Madrid,
2021, pp. 95-228 (p. 222). Se considera a José de Posada Herrera uno de los fundadores del Derecho
administrativo espaiol. Francisco SOSA WAGNER, Posada Herrera. Actor y testigo del siglo XIX,
Universidad de Leon, Llanes, 1995. Luis MEDINA ALCOZ, Historia del Derecho administrativo espafiol,
Marcial Pons, Madrid, 2022, pp. 279-280.

546 Esa misma concepcidn caracterizo todo el Derecho politico. Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA,
Historia constitucional de Espafia, Marcial Pons, Madrid, 2020, p. 566.
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economia politica, la ciencia de la administracion, como disciplinas que emergian en dicha

época: la estadistica o la sociologia.

253. De hecho, los tres tratadistas del Derecho Publico espafiol mas influyentes desde la
segunda mitad del siglo XIX hasta la IT Republica se ocuparon de esta disciplina “tipicamente
espafiola”¥’: Manuel Colmeiro, Vicente Santamaria y Adolfo Posada. Los mismos fueron,

también, los grandes tratadistas del Derecho administrativo>*3.

254. Manuel Colmeiro fue catedratico de Derecho politico y administrativo en la
Universidad Central de Madrid, es “el verdadero creador en Espana de la disciplina de

«Derecho politico y administrativo»’34°.

Publica en 1850 su influyente “Derecho
administrativo espafiol”, que inspird, como se explico, la obra de Santiago Prado en el otro
hemisferio. Sin embargo, su trascendencia no estd dada por su profundidad, puesto que se
percibe una “ausencia de un método genuinamente juridico [...] no hay dogmatica juridica
alguna, sino una mera descripcion del Derecho administrativo espafiol, llevada a cabo con

fines exclusivamente informativos™>°. En su trabajo ocupa en reiteradas ocasiones la

expresion “servicio publico”, la mayoria de las veces para referirse a la funcion o labor propia

547 Adolfo POSADA, Fragmentos de mis memorias, Servicio de Publicaciones Universidad de Oviedo, Oviedo,
1983, p. 345. Para comprender los contenidos abordados en esta disciplina: Oscar ALZAGA VILLAAMIL,
“Entorno a un posible nuevo enfoque de la asignatura denominada Derecho politico”, Revista del Departamento
de Derecho Politico, num. 4, 1979, pp. 7-26. En perspectiva histérica: Joaquin VARELA SUANZES-
CARPEGNA, Historia constitucional de Espaiia, Op. Cit., pp. 547-582; y Alfredo GALLEGO ANABITARTE,
“Las asignaturas de Derecho politico y administrativo: el destino del Derecho publico espafiol”, Revista de
Administracion Publica, nams. 100-102, pp. 705-804. Para comprender su alcance, método y fuentes: Francisco
AYALA, Eduardo L. LLORENS y Nicolas PEREZ SERRANO, El Derecho politico de la Segunda Republica,
Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 2011. Con un estudio preliminar de Sebastian MARTIN.

48 Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, “Un influyente maestro del Derecho politico espafiol: Vicente
Santamaria de Paredes (1853-1924)”, Op. Cit., p. 644. Sebastian MARTIN, “Liberalismo ¢ historia en el
Derecho politico. Semblanza de Manuel Colmeiro y Penido (1818-1894)”, Teoria y Realidad Constitucional,
num. 31, 2013, pp. 637-668. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “La ciencia del Derecho administrativo
en Espafia: una perspectiva histérica”, en Armin VON BOGDANDY y Oriol MIR PUIGPELAT, Tus Publicum
Europaeum. El derecho administrativo en el espacio juridico europeo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp.
341-383 (p. 362).

Por cierto, este proceso de formacion disciplinar difiere del proceso de formacion del objeto de estudio, esto es,
la administracion publica, materia que ha sido abordada con detalle y generosa claridad en un reciente estudio
de Toméas-Ramén Fernandez. Tomas-Ramén FERNANDEZ, La «década moderada» y la emergencia de la
administracion contemporanea, Op. Cit.

% Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, Historia constitucional de Espafia, Op. Cit., p. 554.

530 Ibid., p. 556.
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que desarrollan las organizaciones administrativas, en otras respecto a aquella tarea que
cumple quien ocupa un cargo publico o en referencia a bienes (vias o caminos) que sirven al
publico, pero no cumple un rol articulador de la obra ni para una construccion tedrica

mayor>>!,

255. Vicente Santamaria de Paredes tiene un papel mas interesante como antecedente al
rol que ocupa el servicio publico en la obra de Adolfo Posada. Ademds de inscribirse en la
corriente de la socializacién de Derecho, por su vinculacion a los primeros referentes del

liberalismo krausista®>2

, realiz6 también un importante avance de teorizacion doctrinal del
Derecho administrativo. Sin embargo, lo mas interesante es que a raiz de la jurisdiccion
contenciosa, asigna un rol técnico dogmatico propio a la expresion “servicio publico”, con lo
cual deviene en una nocion juridica propiamente tal. Sin embargo, alin no ocupa un lugar

central en su concepcion del Derecho administrativo.

256. Vicente Santamaria de Paredes sucedi6 en la catedra de Derecho politico y
administrativo en la Universidad Central a Colmeiro en 1883, hasta ser sustituido en 1920
por Adolfo Posada. Su obra “supuso un notable avance en la conformacion del Derecho
administrativo espafiol respecto de los anteriores estudios de Colmeiro y por supuesto de los
cultivadores de la Ciencia de la Administracion durante la primera mitad del siglo XIX, como
Javier de Burgos, Alejandro Olivan, Mariano Ortiz de Zufiiga, Pedro Gomez de la Serna,

José de Posada Herrera y Fernando Cos-Gayon™332,

351 Manuel COLMEIRO, Derecho administrativo espafiol, tomo I, 4* edicion, Imprenta y libreria de Eduardo
Martinez, Madrid, 1876, pp. 55, 61, 86, 90, 107, 134, 143, 158, 170, 183, 202, 241, 242, 244, 309, 316, 469,
508 y 576. Manuel COLMEIRO, Derecho administrativo espafiol, tomo II, 4* edicion, Imprenta y libreria de
Eduardo Martinez, Madrid, 1876, pp. 30, 31, 39, 41, 43, 46, 47, 54, 56, 79, 82, 87, 108, 192, 228, 339, 340,
389,451, 463, 464, 492, 512 y 514.

552« .dos ideas fueron una constante en su pensamiento e incluso en su actividad politica, ambas de inequivoco
origen krausista: la reforma educativa y la progresiva mejora de las condiciones de vida de las clases sociales
mas desfavorecidas y (acaso fruto de su condicidon de huérfano sin fortuna) de los sectores mas vulnerables,
como las mujeres, los jévenes y los reclusos”. Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, “Un influyente
maestro del Derecho politico espafiol: Vicente Santamaria de Paredes (1853-1924)”, Op. Cit., p. 642.

533 Ibid., p. 653. Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, Historia constitucional de Espafia, Op. Cit., p.
564.
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257. En el “Curso de Derecho administrativo segiin sus principios generales y la
legislacion actual de Espafia”, Santamaria de Paredes -en el capitulo IV- aborda “los
contratos de obras y servicios publicos”. Explica que el “Derecho positivo y la
jurisprudencia, dividen los contratos que puede celebrar la Administracion, en dos clases:

civiles 6 privados, y piiblicos 6 de obras y servicios publicos™ %4,

258. De esta manera, para el estudio de los contratos administrativos era necesario
“...ponerse de acuerdo acerca de los aspectos de la personalidad juridica de la
Administracion como sujeto del contrato; requiérese después, definir el servicio publico que
es el objeto del contrato; importa luego fijar los caracteres de la relacion juridica que se
establece; y es menester, en fin, determinar todo aquello que por la forma de celebracion 6
las consecuencias que se derivan, hace del contrato de servicios publicos un contrato sui
generis que no puede confundirse con los del Derecho civil”*®, Lo anterior, ademas, tenia
una consecuencia practica relevante: los conflictos sobre los contratos publicos constituian

una materia de la cual conocia la justicia administrativa®>®,

259. Es importante destacar, tal como lo sefal6 este jurista, que aquella construccion fue
propiamente doctrinal y jurisprudencial, puesto que no se contenia en una ley general sobre
la materia, sino que estaba esparcida entre varias disposiciones que se referian a la
competencia de los tribunales contenciosos administrativos®>’. En suma, determinar qué
consiste el “servicio publico” -el objeto- tenia por consecuencias juridicas distinguir un
contrato celebrado por la Administracion como “publico” y, por tanto, atribuir el

conocimiento de los conflictos a su respecto a la justicia administrativa.

554 Vicente SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho administrativo segin sus principios generales y
la legislacion actual de Espaiia, Op. Cit., p. 792.

555 Ibid., p. 793.

536 Ibid., p. 793-794.

557 Ibid., p. 794. En esta materia regia fundamentalmente el Real decreto de 27 de febrero de 1852, de caracter
general para toda clase de obras y servicios publicos del Estado. Dos instrucciones del mismo afio, una del 18
de marzo y otra del 15 de septiembre, que detallaron en reglas mas precisas para las obras y servicios publicos
del Ministerio de Fomento y del de Hacienda respectivamente. Asimismo, también regia el Real decreto de 11
de junio de 1886 y el Real decreto de 4 de enero de 1883 (respecto a diputaciones y ayuntamientos).
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260. Como puede verse, en Santamaria de Paredes la idea de servicio publico es una
genuina nocion juridica. De este modo, a la hora de analizar el objeto del contrato, desarrolla

una “definicion de las obras publicas”®

, para luego abordar la “definicion del servicio
publico™°. Hecho lo anterior, sefiala que “la jurisprudencia ha declarado con mayor
precision, que los contratos de servicios publicos, sobre los cuales puede entender la
jurisdiccidn contencioso-administrativa, son los celebrados por la Administracion que tienen
por objeto inmediato y directo la satisfaccion de una necesidad publica™®. Luego acota que
se entiende por esta ultima “las exigencias de los mismos fines que determinan la naturaleza
y mision propias del Estado nacional, la Provincia y el Municipio, seialadas por las leyes

como otros tantos deberes de la Administracion publica en sus diversas esferas™°!.

261. Al igual que en el caso chileno, estas referencias al servicio publico no se pueden
exagerar; pero tampoco despreciar. A diferencia del primero, la nocioén ya adquiere contornos
juridicos precisos, es una nocion juridica; sin embargo, es una construccion secundaria en la

concepcion del Derecho administrativo como disciplina.

262. El caso francés no fue distinto a los anteriores: existia previamente un Derecho
administrativo como disciplina, el cambio que acontece después fue la envergadura de la
teorizacion que le subyace y el rol que ocupa la nocion de servicio publico. En efecto, tal
como ha sido demostrado con una abundante documentacion historica, existié una genuina
doctrina administrativista previa a los hitos que constituyeron las obras de Laferriere, Duguit,
Hauriou y Waline’®2. Aunque, “fue necesario esperar casi un siglo, alrededor de 1900, para
que la expresion «droit administratif» sea mayoritariamente preferida a la de matieres

administratives’%3.

558 Tbid., p. 798.

559 Tbid., p. 799.

360 Tbid., p. 799-800. Apoya su afirmacion en las “Reales decisiones de 23 de Febrero, 24 de Marzo y 18 de
Agosto de 1847, 17 de Octubre de 1851, 26 de Octubre de 1855, 7 de Abril de 1865, y [...] 15 de marzo de
1883,

361 Ibid., p. 800.

562 Mathieu TOUZEIL-DIVINA, La doctrine publiciste 1800-1880, Editions La Mémoire du Droit, Paris, 2009.
363 Tbid., p. 47.
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263. En Francia, la primera citedra de Derecho administrativo se instala en Paris en 1819,
con Joseph-Marie De Gerardo como titular’®* y Louis Antoine Macarel como suplente®®. La
primera catedra en provincia de esta disciplina se establece en 1832 en Poitiers, a cargo de
Emile-Victor-Masséna Foucart>®, Este ultimo llegd a ser decano de la facultad de dicha
ciudad, aunque su trascendencia esta en el haber realizado la “primera sistematizacion del

Derecho administrativo post-revolucionario basado en el criterio de interés general™®,

264. De este modo, el Derecho administrativo francés no seria tanto una creacion de los
jueces, sino mas bien de los juristas del siglo XIX, entre los cuales Foucart ocupa un lugar
protagdnico’®®. De hecho, las generaciones que le han seguido y sus contemporaneos se han
servido de sus ideas, las cuales han sido reinterpretadas, transformadas y reapropiadas por
los nuevos especialistas del Derecho administrativo, de manera que se han instalado en el
medio francés hasta la actualidad>®. Asi, el “decano Foucart es un -sino el- padre de la

ensefianza del derecho (publico y) administrativo francés™>7°.

265. Por ultimo, es necesario matizar también lo anterior, porque tampoco es pacifica esta
interpretacion historica. Desde la historiografia reciente del Derecho francés se han
clasificado los trabajos sobre historia del Derecho administrativo entre quienes tienen una
perspectiva “corta”, y que atribuyen su origen a los primeros afios de la III Republica; otra a
“medio tiempo”, y que lo remontan al Consulado o la Revolucion de 1789; y la perspectiva

“larga” que rastrean sus origenes en la Edad Media®’!.

266. Como se sigue de lo anterior, tanto en Chile, como en Espafia y Francia la formacion

del Derecho administrativo tuvo un importante camino recorrido antes de que la nocion de

594 Ibid., p. 262.

565 Ibid., p. 276.

366 Tbid., p. 266.

567 Tbid., p. 248.

568 Mathieu TOUZEIL-DIVINA, Eléments d’histoire de 1’enseignement du droit public: la contribution du
doyen Foucart (1799-1860), LGDJ, Poitiers, 2007, p. 5.

59 Ibid., p. 595.

570 Tbid., p. 596.

571 Frédéric AUDREN, Anne-Sophie CHAMBOST y Jean-Louis HALPERIN, Op. Cit., p. 177-179.
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servicio publico adquiriese un protagonismo central en la disciplina. Y es importante esta
precision, puesto que no era desconocida; lo que acontece posteriormente fue un
desplazamiento discursivo. La nocidon dejé de ser un sintagma mas, y se convirtid en “la
piedra angular” de un Derecho administrativo situado en una construccién mayor que, desde
la misma expresion (“servicio publico”), explica el Estado y su Derecho. Noétese que este
proceso acontecidé mientras desde la sociedad estaba cada vez mds cargada politicamente,
tanto por los discursos legitimantes “desde arriba”, como desde aquellos que cuestionaban el

orden establecido “desde abajo”. Esta situacion fue compartida en los tres casos.

267. En suma, una misma expresion -servicio publico- buscaba mantener el estado de
cosas (legitimarlo) y, a la vez, cambiarlo o desafiarlo, lo cual dependia de quien la usase. Asi,
pareciera que sirvid de cldusula sintesis de un conflicto, no para resolverlo, sino para
verbalizarlo y, por lo mismo, devino en un centro discursivo de encuentro. Opuestos pueden
cohesionarse en una misma idea. Esto evidencia que la relatividad de la autonomia del
Derecho se expresa en el rol que adquiere la nocion de servicio publico; fue un genuino
“vehiculo juridico” que tradujo al campo juridico y burocratico las transformaciones que se

vivian en la sociedad.

a. El servicio publico en la teoria del Estado

268. Se ha reiterado en varias ocasiones que, segun la vision difusionista dominante, se
atribuye a la doctrina francesa, en especial, a aquella vinculada al decano Léon Duguit, ser
el centro de produccién intelectual de la denominada “Teoria del Servicio Publico”, la cual
se habria difundido tanto a Espafia como a Chile. Sin embargo, el fendmeno no acontecio de
esa manera, por un lado, porque toda recepcion es, antes que todo, una adaptacion en un
contexto en el cual siempre acontecen fenomenos propiamente locales; y, por otro lado,
porque el movimiento en el espacio juridico transnacional no fue lineal ni unidireccional,
sino mas bien circular, a-centrado y en diversas direcciones. En esta investigacion solo se
relevan algunos trazos contenidos en la obra de autores claves: en Chile, Valentin Letelier;

en Espafia, Adolfo Posada; y en Francia, Léon Duguit y Maurice Hauriou.
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269. El contexto social y la carga politica de la nocién ayudo a su éxito, pero también
concurrieron otros fendmenos propiamente locales que solo pueden apreciarse si se acerca
nuevamente el foco del zoom. Para estos efectos, en lo que sigue se expondré la teoria
elaborada por los principales juristas del Derecho administrativo de los tres casos estudiados.
Sin embargo, es necesario advertir que no se sintetizard toda la teoria del Estado y del
Derecho de cada uno de los autores, puesto que solo se aspira a exponer como la nocion de
servicio publico del Derecho administrativo se explica, porque se inserta, en dicho marco

tedrico mayor.

270. En el caso del jurista chileno Valentin Letelier, la reflexion sobre el fendomeno
juridico y el Estado se remonta a sus primeras obras. En 1875 publica “El Poder Municipal
o la Descentralizacion Administrativa”, estudio dedicado a las Municipalidades de Copiap6
y Talca’’?, las cuales -a su juicio- “...habian sabido siempre resistir a los avances del poder
central y podido asi conservar incélumes los pocos derechos que no les arrebataron las
leyes™73. Sugeria que “...la comuna, y aun la provincia, tenian necesidades propias que no
siempre podian ser contempladas oportunamente por la politica general y los gobiernos
centralizados. Aquéllas requerian mas administraciéon que politica; sobre todo, buenos
servicios publicos, en cuya organizacion y funcionamiento muy poco margen quedaba para
las divergencias de partido. El municipio era la mas poderosa palanca de progreso™’4. En
efecto, desde sus primeros estudios, lo prioritario es tener “buenos servicios publicos”, lo

cual “se lograria con el fortalecimiento del poder municipal, lo que llevaria a que las

572 Fl origen de este estudio es su memoria para optar a la Licenciatura en Leyes y Ciencias Politicas en la
Universidad de Chile. Se trataba de un tema politicamente polémico en la época, puesto que se vivian afios de
afianzamiento del modelo centralista instaurado décadas antes por los gobiernos conservadores. Dicha memoria
no fue publicada en los Anales de la Universidad de Chile; por lo cual su autor la hace aparecer mas tarde en el
diario “El Atacama” de Copiap0, ciudad que en esa época se caracterizaba por sus ideas liberales. Se discute
las razones de su no publicacion en los Anales, a pesar de su nota sobresaliente, lo cual puede deberse a la
carencia de recursos -Valentin Letelier tuvo que trabajar para solventar sus estudios universitarios-; como
también por su inusual extension y originalidad, en un medio en el cual se valoraba el comentario exegético de
disposiciones del Codigo Civil o alguna ley relevante. Luis GALDAMES, Op. Cit., p. 45.

573 Citado en: Ibid., p. 44.

574 Ibid., p. 45.
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autoridades provinciales -con atribuciones propias y sometidas al control de los ciudadanos-

fuesen mas responsables y eficaces y garantizaran los derechos individuales®”.

271. En 1886 publicod la monografia titulada “De la Ciencia Politica en Chile, que “en el
fondo, [...] no era otra cosa que un ensayo acerca de los principios generales de esta
disciplina de estudio, sin otra relacion con el pais que algunos ejemplos tomados de su
ambiente y de su historia, para reforzar o aclarar las tesis que el autor sostenia™’®. Sin
embargo, fueron sus afios de catedra en los que madurd6 las reflexiones y obras claves de su

pensamiento sobre el Estado.

272. Instalado ya en su catedra de Derecho administrativo en Santiago, en los afnos 1893 y
1894 se publica en Madrid la primera edicion del “Tratado de Derecho Politico” de Adolfo
Posada, en tres volimenes. El 10 de enero de 1894 da cuenta de ello en “La Tribuna” de
Valparaiso, con solo el primer volumen a la vista. En dicha oportunidad afirmé que “La obra
de Posada condensa en sus breves paginas tanta y tan buena doctrina que ningtn docto dejara
de leerla de temor a notar en su redaccion la falta de tal o cual virgulilla. Fruto de un cerebro
potente y de una vasta ilustracion, el Tratado de Derecho Politico es un libro profundamente
pensado, que convida a la meditacion y al estudio, y que hace adelantar un gran paso a la
ciencia juridica de Espafia™”’. Tal fue el valor que dio a esa obra que en 1895 tradujo para
el diario “La Ley” la recension que Rafael Altamira publicé en la Revue du droit public et de
la science politique de Paris, con el objeto de informar in extenso sobre la misma obra de
Posada y otras del mismo autor’’®. Notese como en este punto se evidencia el espacio juridico
transnacional: se inserta en la discusion juridica chilena la obra de Adolfo Posada, quien al
igual que Valentin Letelier, fue un activo colaborador de la revista francesa desde su
fundacion. Es decir, produccion juridica intelectual espafiola desde un medio francés marcéd

la discusion chilena y, a la vez, todo a la inversa.

575 Javier VALLE SILVA, El Estado unitario chileno. Reconstruccion critica de su ethos, LOM, Santiago de
Chile, 2021, p. 113.

576 Luis GALDAMES, Op. Cit., p. 780.

577 Tbid., p. 488.

378 Idem.
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273. Tal como senala su principal biodgrafo (y discipulo), los libros de Posada “figuraban

579y que pensaba “muy fundadamente por

entre los mas citados por Letelier en su catedra
cierto, que su colega espafol era un convencido republicano, motivo por el cual en los
pueblos de Ibero-América las sugestiones derivadas de su ciencia politica podian recibirse
con entera confianza™®. Afiade también que “es bien conocida la identidad de método y de
puntos de vista socioldgicos entre ambos publicistas, asi como el reciproco aprecio en que

cada uno tenia la labor del otro’8!.

274. La obra de Valentin Letelier se desarrolld durante toda su vida, aunque,
lamentablemente, su sintesis quedo inconclusa®®?. Sus obras claves son “Génesis del Estado
y de sus instituciones fundamentales. Introduccion al estudio del Derecho Publico” (1917) y
“Génesis del derecho y de las instituciones civiles fundamentales™ (1919). La tercera -y final-

se titularia “Ciencia Politica”, pero no alcanzé a redactarla®®3.

275. Respecto a la primera obra, “...a la fecha de su publicacion [...] fue recibida con los
juicios mas halagadores de la prensa del pais y en general de Ibero-América. Se la edit6 en
Buenos Aires; y todas las revistas cientificas de las Republicas del Plata dieron cuenta del
libro y lo alabaron. Profesores y escritores de prestigio recorrieron sus paginas, se
pronunciaron con admiracidon acerca del esfuerzo que representaban y no les escatimaron
elogios. No tenemos noticias de que se les hiciera algtin reparo de entidad. Era dificil™84. Se

99585

trataban de “mads de treinta afios de pacientes lecturas y meditaciones >, en las cuales “...se

habia dedicado con ahinco a confrontar las obras de los mas reputados juristas, filésofos,

historiadores y etnografos, para descubrir el sentido social del derecho™3%6.

57 Idem.

580 Ibid., p. 489.

581 Idem. Sefiala también que ““un socidlogo espafiol por quien Letelier manifest6 asimismo singular estima, fué
Pedro Dorado Montero”.

582 Ibid., p. 683.

583 Tbid., p. 684. Sefiala el bidgrafo: “Es sensible que la obra, tal como fué concebida, quedara inconclusa; pero
las dos Génesis bastan para avalorar el magno esfuerzo del investigador y el aporte que entregd a la ciencia”.
584 Ibid., p. 686.

585 Idem.

586 Ibid., p. 687.
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276. Su vision del Estado puede sintetizarse, en palabras del propio autor, en la formula
“el Estado es un producto social™®’. Segun el jurista chileno, el “Estado no era sino la
sociedad organizada; y por consiguiente dependia en su funcionamiento de las
manifestaciones de diversa indole que en ella tenian lugar a cada instante. La vida del Estado
se concretaba en la actividad de sus hombres y dirigentes; pero éstos no obedecian en sus
resoluciones al azar ni al capricho; obedecian al influjo de las exigencias colectivas que
estaban llamados a satisfacer. Esas exigencias derivaban a su vez de factores eminentemente
sociales y contaban con organos de expresion que las hacian pesar hasta el punto de

99588

convertirlas en imperativos ineludibles Esta sintesis de Luis Galdames requiere

exponerse en detalle con las fuentes directas del propio autor.

277. En la “Génesis del Estado” se centra la teoria del Estado de Letelier, la cual no es
posible comprender adecuadamente sin una breve referencia a la teoria juridica que la
sustenta y al método que emplea. En el prologo, el jurista chileno afirma que “...la novedad
de mi obra consiste esencialmente en haber completado la teoria socioldgica del
Estado...”. A su juicio, “...no se ha de poder forjar la teoria definitiva del Estado y sus
instituciones como no se forje antes la teoria cientifica de sus origenes™®°. Afiade también
que “...ofrece mi obra otra novedad que para los doctos no pasara inadvertida, cual es el gran
nimero de obras espafiolas, americanas y chilenas que en ellas se citan. Cuando los autores
europeos quieren hacer ciencia social de indole inductiva, apenas citan obras etnograficas
que no se refieran a pueblos de otros continentes™°!. En efecto, respecto a los estudios sobre
los pueblos indigenas americanos, sefialé que “[s]olo la ignorancia general del castellano
puede explicar el que los socidlogos europeos, fuera de Espafia, se hayan abstenido de

explotar minas tan ricas™°2,

587 Valentin LETELIER, Génesis del Estado y de sus instituciones fundamentales, Op. Cit., p. 423.
588 Luis GALDAMES, Op. Cit., p. 779.

389 Valentin LETELIER, Génesis del Estado, Op. Cit., p. X.

5% Idem.

91 Ibid., p. XI.

592 Ibid., p. XII.
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278. El primer capitulo lo dedica a la “metodologia juridica” y destaca muy especialmente

la obra del profesor de la Universidad de Salamanca, Gil y Robles’*

. A su juicio, la
relevancia de esta materia se debe a que “[1]a falta de método embrolla y dificulta la solucion
de las cuestiones abstractas, oscurece y complica el estudio de las materias mas elementales,
desperfecciona y retarda la ejecucion de las obras mas sencillas. [...] Con un poco de método,

todo se aclara™®*

. Anade, acto seguido, que “[p]articularmente indispensable es el buen
método en los estudios politicos, juridicos y sociales porque a virtud de la suma complejidad
de estas materias, el que se propone asimilarselas prescindiendo de este guia corre el mismo
peligro de los que penetran sin brujula en las serranias de los Andes: a poco andar, se

desorientan, se extravian y se pierden”%.

279. Respecto a los estudios previos sobre “la ciencia del Estado”, sefiala que
“ordinariamente se le ha reducido al simple comentario de tal o cual legislacion
constitucional™%. Esto, a su juicio, es un grave error, pues confunde la legislacion con el
Derecho. Para explicar su punto desarrolla su reflexion metodologica que lo lleva a

desarrollar su idea social del Derecho.

280. Letelier senala que “sabido es que en la exposicion comentada de las disposiciones
legales, se han formado dos escuelas divergentes: una que se inclina por la exégesis historica,

»397 Mientras la

y otra que se inclina a la exégesis empirica, errdbneamente llamada filosdfica
: « . : e : :

primera “...se dirige a determinar la razon originaria de las leyes, a fijarles para siempre el

sentido y el alcance con que el legislador las dictd>%; la segunda, “...prescinde en absoluto

de los motivos, circunstancias y origenes historicos de las leyes, estimula vigorosamente el

desarrollo del derecho y de las instituciones dando en cada dia a cada disposicion, no el

sentido con el que los legisladores la dictaron, sino el que mejor cuadra al caso juridico que

593 Ibid., p. 1.
9% Ibid., p. 2.
595 Ibid., p. 3.
59 Ibid., p. 4.
597 Ibid., p. 5.
598 Ibid., p. 5.
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se trata de resolver*®. Estas escuelas tendrian una utilidad distinta, dependiendo del espacio
estatal en el cual se empleen. En efecto, sefala que “[e]n la administracion judicial, es de
practica mas general el método histoérico precisamente porque dando fijeza a la ley, garantiza
mejor los intereses particulares y el acierto de la justicia. Pero en el gobierno de los pueblos
hay que preferir el método empirico porque dando flexibilidad a la letra de las formulas
legislativas, permite que con unas mismas leyes gobiernen radicales, liberales y

conservadores y que se adapte el espiritu de las instituciones a las necesidades de cada dia”%,

281. La exégesis era el método dominante en la ensefianza juridica de la época, lo cual,
segun Letelier, se explicaba por “...los fines que ordinariamente se persiguen al estudiar el
derecho. Por lo comun, no se hacen estos estudios con el proposito de conocer la ciencia del
derecho, por amor a la verdad abstracta: se hacen con el propdsito més practico de conocer

las leyes para poder ejercer la abogacia™®!

. Sin embargo, reprocha que este método
“...induce en errores cientificos de mayor gravedad, primeramente porque no siempre la ley
es el derecho y porque gran parte de las normas juridicas no han sido sancionadas por el
Estado ni reducidas a formulas escritas. Para la exégesis esta parte tan importante del
derecho, dotada de vitalidad propia, no es objeto de estudio: no existe”®%2. A su juicio, ...si
el derecho no es derecho sino cuando es hecho, a la ciencia no le basta conocer la regla

escrita; tiene que averiguar lo que hay en la realidad...”%%3,

282. En suma, “...sea que se siga el procedimiento de interpretacion historica o el de
interpretacion empirica, la exégesis no abarca jamas todo el derecho porque solo estudia el
derecho escrito. Para ella pasa inadvertido el desarrollo juridico que se opera fuera de la ley
a impulso espontaneo de las necesidades sociales; y es ella la que ha tenido la pretension de

negar valor juridico a la costumbre, esto es, de establecer que el derecho nacido

9 Ibid., p. 7.
50 [hid., p. 11.
1 [bid., p. 12.
602 [dem.

3 [bid., p. 13.
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espontaneamente, que el derecho practicado y respetado de hecho, que el derecho por

excelencia no es derecho’%%,

283. Para remediar esta situacion, sefiala que “[n]o hay mas que un medio de convertir en
ciencia una copia cualquiera de conocimientos, cual es, sistematizarlos desarrollandolos
logicamente; ni hay mas que dos métodos para desarrollarlos 16gicamente, cuales son la
induccion que estudia los hechos particulares para inferir conclusiones generales, y la
deduccion, que de principios generales establecidos de antemano, infiere conclusiones y
aplicaciones particulares”®%. Sin embargo, estos métodos, explica luego, deben emplearse

(13

de cierta forma para alcanzar conocimiento propiamente cientifico. Precisa que “...la
deduccion sin base inductiva se da con toda propiedad el nombre de método subjetivo™®®. Es
el método de los metafisicos®”’, el cual si “...no ha dado frutos apreciables en las ciencias

filosoficas, no se ve por qué habria de darlos en las juridicas”°%8,

284. Esta conclusion metodoldgica lo lleva a negar la cientificidad del derecho natural, “la
hipotesis del derecho natural™®®, como lo denomina el autor. De una breve referencia
historica concluye que “...el derecho entero no es mas que un producto histérico de la vida
de los pueblos, sujeto a la evolucion regular, y que ni es creado por la voluntad de los
legisladores ni constituye un codigo de principios eternos, absolutos e invariables'°. Por lo
tanto, ““...hay una irreductible incompatibilidad entre el derecho natural y las investigaciones

sociales™®!!,

694 Ibid., p. 14-15.

605 Tbid., p. 17.

606 Tdem.

07 Tbid., p. 18.

698 Ibid., p. 21.

69 Ibid., p. 22.

810 Thid., p. 27.

611 Jdem. Es mas, “...la hipotesis del derecho natural esta virtualmente abandonada como lo prueba el hecho de
que en los estudios juridicos no se tiene la menor cuenta de ella cuando se quiere darles caracter cientifico”
(Ibid., p. 28).

138



285. De lo anterior se sigue, entonces, que la deduccion no puede prescindir de la base
inductiva, lo cual, a su vez, implica que “...en los comienzos de la ciencia el papel principal
corresponde a la induccidn. [...] [E]l empleo del método inductivo requiere un acopio previo
de hechos. Sea una u otra la naturaleza de los fendmenos que hay que estudiar, este requisito
tiene el caracter de inomisible”®'2. Este trabajo, evidentemente, supera las posibilidades de
un solo investigador, por lo cual “...necesitamos de la observacion multipersonal para formar
la base positiva con los datos parciales que cada observador recoja o suministre. Sin desechar,

pues, los de la observacion individual, porque la ciencia aprovecha todos...”%!3,

286. Senala que tres son las fuentes principales de la induccion que estudia los hechos

juridicos “...para inferir las leyes que rigen el desenvolvimiento del derecho y de las
instituciones, a saber: la historia, la etnografia y la estadistica”®'*. Sin embargo, “[pJor mas
predominante que sea el papel de la induccién en los comienzos de las ciencias, este
predominio no la autoriza para prescindir de la deduccién y proceder por si sola. Ninguno de
los dos métodos puede proceder por si solo sino provisoriamente. Ambos deben auxiliarse

reciprocamente™®!’

. “Asi como la deduccion, para no divagar en el vacio, necesita de base
inductiva, asi la induccién para no quedarse a medio camino, necesita la comprobacion
deductiva. Aun cuando ambas vias se suelen usar por separado, no son en realidad dos
caminos que lleven a Roma: son dos procedimientos de un solo método, el método positivo,
que se vale del uno para descubrir las verdades fundamentales; del otro, para desarrollarlas y
comprobarlas. La deduccidon es una hipotesis incorroborable cuando no se funda en base
inductiva [...]; la induccién tiene el cardcter de simple conjetura que el estudio puede

confirmar o desautorizar mientras no se comprueba deductivamente™®!®,

612 Ibid., p. 31.

613 Ibid., p. 31-32.

614 Ibid., p. 32.

615 Idem, p. 32. Sefiala que “[¢]n la filosofia se llama empirismo al sistema de conocimientos que se forma
mediante la practica de generalizar por la via inductiva y no comprobar por la deductiva. El empirismo es, de

consiguiente, un sistema de inferencias, o sea de inducciones precipitadas y no comprobadas” (Ibid., p. 33).
616 Thid., p. 34-35.
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(13

287. De este modo, explicitado el método que “...debe seguir en toda investigacion
cientifica, estamos ahora habilitados para juzgar, enmendar y cambiar los rumbos,
procedimientos y formas que la didactica impuso durante veinte siglos al estudio de las
ciencias juridicas”®!”. No obstante, esto no significa que se deban desechar la exégesis, puesto
que “...el método positivo hace suyos y utiliza todos, absolutamente todos los medios de
investigacion, no podriamos decir con propiedad que los dos procedimientos tradicionales en
la ensefianza del derecho, cuales son, el de interpretacion historica y el de interpretacion
casuistica, queden proscritos y eliminados. Lo tinico que pasa en realidad es que el método
positivo los absorbe después de rectificarlos, porque junto con repudiar las tendencias
empiricas del uno y las tendencias casuisticas del otro, los relaciona entre si y los utiliza como

instrumentos complementarios de investigacion y estudio”®!®,

288. De este modo, aplicando entonces el “método positivo” afirma que “...el verdadero
derecho no es mas que la expresion de aquellas relaciones que espontaneamente se establecen
entre los hombres con caracter coercitivo; que las leyes que se establecen por el impulso
externo del legislador no crean derecho sino cuando son sancionadas por la costumbre y el
asentimiento social; y que el derecho escrito nunca es completo porque jamas se desarrolla
rigurosamente a la par de las necesidades y las costumbres de los pueblos™!®. El
conocimiento cientifico, en estos términos -sefiala-, ha evidenciado “...que el derecho y las
instituciones son fendmenos sociales, que se desarrollan juntamente con la sociedad a
impulso de las necesidades sociales y que donde las necesidades sociales son tales, tal es el
derecho, tales las instituciones; que el derecho y las instituciones cambian de un tiempo a
otro y de uno a otro pueblo porque no son unas mismas las necesidades sociales en todas
partes y en todos los siglos, y en fin, que cuando no siguen el movimiento social, cuando no
se amoldan a la vida social, pierden la condicion mas indispensable de su existencia y quedan

en el papel como formulas vanas e inaplicables™®?°,

617Ibid., p. 35.
§181bid., p. 36.
619 Ibid., p. 36-37.
620 Ibid., p. 39.
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289. De todo este desarrollo, se sigue entonces que “...la ciencia del Estado no se pueda

99621

desarrollar sino subordinada a la sociologia™*', la cual, a su vez, para adquirir amplitud

(13

requiere “...recurrir al método comparativo™®??. En efecto, “...para llegar a conclusiones
realmente cientificas, hay que recurrir indispensablemente al método comparativo, que
prescindiendo de las causas y circunstancias locales y nacionales, atribuye el desarrollo
politico y juridico de los pueblos a la ley general del desenvolvimiento social”®?3. Esta tiltima

idea, lo lleva a afirmar que “...en las materias sociales el conocimiento realmente cientifico
2624

(13

se forma sobre la base del estudio de los origenes...”**, puesto que “...para llegar a
comprender los fendmenos complejos o derivado, se ha de estudiar previamente los
fenomenos simples o fundamentales, pero que al procedimiento sintético debe seguir

indispensablemente la comprobacion analitica™®?3.

290. Evidentemente, tal como lo sefalara Luis Galdames hace casi un siglo, la
“sistematizacion metodoldgica desarrollada al frente de la Génesis del Estado, no fue ni
pretendid ser exhaustiva; no se extendid por eso a todos los procedimientos inductivos de las
ciencias sociales, ni entr6 en los pormenores referentes a la propia ciencia juridica. Su objeto
no era otro que definir, en términos precisos aunque generales, la orientacidon que se seguiria
en las investigaciones del tratado de derecho publico e institucional [...]; y en consecuencia,
no habia para qué ocuparse sino en lo pertinente al dominio de tales materias™®?®. Asimismo,
es importante precisar, las “ideas del maestro sobre algunos topicos habrian requerido, sin

embargo, aclaraciones de importancia y tal vez mas de una rectificacion™®?’.

021 Tdem.

622 Ibid., p. 48.

623 Tbid., p. 50. “Susceptible de aplicaciones practicas a la manera de todo método cientifico, el comparativo
rinde frutos inapreciables a la vida politica de los pueblos porque cuando se ha probado la filiacion social del
derecho y de las instituciones, se acaban todas aquellas ideologias y tentativas que suponen la omnipotencia del
legislador” (Ibid., p. 51).

624 Ibid., p. 60.

625 Tbid., p. 63.

626 Luis GALDAMES, Op. Cit., p. 680.

627 Ibid., p. 680.
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291. Estavision social del Derecho, que se sigue de su método positivo, le permite elaborar
todo un plan de estudio de la ciencia general del Estado, seglin la cual distingue dos tipos de
elementos del Estado: los externos y los internos. Los primeros son la poblacion, el territorio
y la ciudad. En los segundos, a su vez, distingue entre elementos politicos (el poder
legislativo, el gobierno y la justicia) y administrativos. Estos ultimos son de dos tipos: la
administracién politica (el ejéreito, la policia, la recaudacion, las tesorerias, los correos
oficiales, etc.) y la administracion social (la higiene, la educacion, la beneficencia, los correos

publicos, etc.) 928,

292. En este esquema Letelier revindica el caracter de ciudadanos de las personas y, por
tanto, revindica sus derechos, al negar que se reduzcan a meros “subditos”, tal como acontece
en los gobiernos autocraticos®?’. Sefiala que la ciencia de su tiempo rectifico “...a fondo estas
doctrinas. Para ella no son cosas diferentes la sociedad y el Estado porque esencialmente el

Estado no es otra cosa que la sociedad politicamente organizada™®3.

293. Ahora, para que sea posible dicha organizacion de la sociedad, es necesario que la
heterogeneidad social, con “sus razas, sus castas, sus clases, sus sectas sus partidos, “...no
obstante el antagonismo de sus intereses y aspiraciones particulares, [estén] animados de un
mismo espiritu, el espiritu nacional. Es este elemento psicologico el que constituye la unidad
de la poblacion, y el Estado mismo lo requiere para su existencia porque sin coordinacion,
no puede haber subordinacién, y sin subordinacion no puede haber organizacion politica®3!.
En efecto, afirma mas adelante, que “...ninglin poder publico puede vivir, y mucho menos,
perpetuarse, sino cuenta con el asentimiento explicito o implicito de los pueblos,
constituyéndose en 6rgano de las aspiraciones y necesidades sociales. [...] Pues bien, la
hipotesis que atribuye a la fuerza la institucion originaria del gobierno es una hipoétesis anti-

cientifica porque supone la posibilidad de que ¢l exista merced a la sola violencia sin tener

la menor cuenta del asentimiento social. En el orden social, no hay més fuerzas que aquellas

628 Valentin LETELIER, Génesis del Estado, Op. Cit., p. 64-65.
29 [bid., p. 72.

0 Ibid., p. 72.

S1 Ibid., p. 73-74.
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que se forman por el concurso de las voluntades individuales. La misma fuerza publica no

puede existir ni explicarse como se prescinda del asentimiento social6%2.

294. Lo anterior le lleva a negar el carécter cientifico del contractualismo de Rousseau y
Locke, el que expone con detalle. Niega que “...los Estados nazcan por obra de convenios:
si el Estado es un producto social, debe nacer por obra de necesidades sociales, que al hacerse

sentir produzcan la comun conformidad”633,

295. Lateoria sociologica del Derecho y del Estado de Valentin Letelier, por cierto, abre
otros caminos y tiene aristas interesantes que aqui no se exponen, puesto que el objetivo es
unicamente relevar el marco teorico-juridico general en el cual la nocidn de servicio publico
adquiere una nueva importancia. Asi, cabe ahora destacar que segin esta construccion la
intervencion estatal deja de ser algo anormal o excepcional, para ser la actividad habitual del
Estado; es mas, deviene en su obligacidon caracteristica, puesto que solo satisfaciendo las
necesidades colectivas o sociales es posible que se genere la “coordinaciéon” que permite que
exista “subordinacion” o “asentimiento social” y, por tanto, la organizacion politica de la

sociedad que da existencia al Estado.

296. Mirado lo anterior en el contexto en el cual era elaborada aquella reflexion, la

denominada “cuestion social” dejaba de ser algo ajeno al Estado, para devenir en una
5

preocupacion de primer orden. Se trataria, entonces, de un desequilibrio en el “elemento

psicolégico”, dado por el antagonismo de clases, que requeria ser conciliado mediante la

intervencion publica.

297. En el contexto hispano, la obra de Adolfo Posada es ineludible, pues es ““...uno de
los grandes iuspublicistas europeos entre los dos siglos, que contribuyen a cerrar una época

en los modos de pensar juridico y politico”®4. Un referente juridico del “medio siglo de oro”

32 Tbid., p. 420-421.
3 [bid., p. 423. ,
634 José Luis MONEREO PEREZ, “Estudio preliminar”, Op. Cit., p. VIL
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de la cultura espafiola®®. Fue “...el corazon del krausismo juridico espafiol’63¢

y un jurista
viajero propiamente tal, lo cual permite con propiedad llamarlo un jurista cosmopolita®*’. Fue
parte de una generacion que rompid deliberadamente con sus antecesores en la disciplina del
Derecho administrativo®®®. De hecho, segiin Alejandro Nieto, “Adolfo Posada es el primer
representante de esta nueva generacion empefiada en renovar el Derecho administrativo.

Nadie como €l ha leido y reflexionado tanto”%%°,

298. El rol articulador que Adolfo Posada -como jurista viajero- ocupa en el espacio
transnacional puede explicarse, ademas de su originalidad y solvencia tedrica, por sus
competencias lingiiisticas, pues leia sin dificultad el francés, el alemén, el inglés, el italiano
y el portugués®’. Realizo diversas traducciones al castellano de autores franceses, alemanes
e ingleses®*!, y participd en actividades del Instituto Internacional de Sociologia de Paris y el
Circulo de Estudios Sociales de Génova®*?. También realizé innumerables viajes con fines
académicos, entre los paises europeos se cuentan Italia, Francia, Alemania, Inglaterra,

Holanda, Bélgica y Suiza®?

. Fue parte de la creaciéon del moderno movimiento olimpico
internacional el afio 1894 en Paris y asisti0 a innumerables congresos nacionales e

internacionales, como el Congreso Pedagogico de 1898 y el Congreso Hispano-Americano

de 1900644,

635 Eljas DIAZ, De la Institucion a la Constitucion. Politica y cultura en la Espaiia del siglo XX, Trotta, Madrid,
2009, p. 15.

636 José Luis MONEREO PEREZ, “Estudio preliminar”, Op. Cit., p. VIIL

637 Francisco SOSA WAGNER, Juristas de la Segunda Republica. 1. Los iuspublicistas, Marcial Pons, Madrid,
2009, p. 79. Esto también se habria reflejado en la adquisicion de obras juridicas en los temas de su interés, en
sus afios de catedratico en Oviedo. Leopoldo TOLIVAR ALAS, “Datos sobre la evolucién del Derecho
administrativo en la Facultad ovetense: ensefianza y ensefiantes”, en Santos CORONAS GONZALEZ (coord.),
Historia de la Facultad de Derecho, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Oviedo, Oviedo, 2014, pp.
417-448 (p.432-433).

638 Alejandro NIETO, “Apuntes para una historia de los autores de Derecho administrativo general espafiol”,
en Alejandro NIETO, 34 articulos seleccionados de la Revista de Administracion Publica con ocasiéon de su
centenario, Instituto Nacional de la Administracion Publica, Madrid, 1983, pp. 17-95 (p. 53).

639 Ibid., p. 56.

640 Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, “La trayectoria intelectual y politica de Adolfo Posada”,
Teoria y Realidad Constitucional, num. 25, 2010, pp. 623-638 (p. 630).

%41 Francisco LAPORTA, Adolfo Posada: Politica y sociologia en la crisis del liberalismo espafiol, Op. Cit., p.
344-352.

%42 Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, “La trayectoria intelectual y politica de Adolfo Posada”, Op.
Cit., p. 631.

643 Tdem.

644 Idem.
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299. Desde que asume su catedra en 1883 en Oviedo hasta que las turbulencias politicas

(13

lo alejan del mundo universitario en 1936, “...su dedicaciéon profesional bésica es,

indudablemente, el Derecho politico o Derecho publico. Y su Derecho politico se resuelve

99645

<

muy principalmente en una teoria del Estado Por ello, “...ninguna otra de sus

dedicaciones puede ser explicada satisfactoriamente sin ser situada en el marco conceptual
de la teoria del Estado”®*¢. El Derecho administrativo y la nocion de servicio ptblico no son

una excepcion.

(13

300. El Estado es, para este jurista, en una formula sintesis, “...un fenémeno social

29647

complejo™*’. Para llegar a este punto, lleva hasta sus Ultimas consecuencias la teoria del

Estado esbozada por Giner y Azcérate®®

, esto es, construye toda una “...teoria krausista
liberal del Estado”#. Por cierto, no lo hace desde una torre de marfil, sino que .. .tiene como
centro de mira de su reflexion la critica de la Restauracion, intentandola superar a través de
un orden nuevo de evolucidn histérico-politica que garantizase la democracia auténtica y la

paz politica y social, esto es, el gobierno normalizado y pacifico de la nacién”%>°,

%45 Francisco LAPORTA, Op. Cit., p. 87.

646 Tdem. Juan Alfonso Santamaria Pastor sefiala que “...los estudios de derecho administrativo sufren en esta
época la ‘contaminacion’ de las perspectivas dominantes en el ambito del derecho ‘politico’ o constitucional de
la época (con lo que el derecho administrativo estuvo largo tiempo unido en la misma asignatura universitaria),
de contenido juridico practicamente nulo y perdido en especulaciones abstractas de escaso interés actual”.
Afade luego, en referencia a los tratados de Colmeiro, Santamaria de Paredes y Posada, que “[aJun dentro de
sus semejanzas [...], con todo el respeto debido a las personas, resultan hoy abstrusos y de lectura dificilmente
soportable”. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “La ciencia del Derecho administrativo en Espafia: una
perspectiva historica”, Op. Cit., p. 361-362. Estas afirmaciones van en la linea exactamente opuesta a esta
investigacion y, por lo mismo, no se comparten. Si bien la experiencia de la lectura es irreductiblemente
personal y, por tanto, subjetiva, son precisamente esas “especulaciones abstractas” las que permiten comprender
y valorar adecuadamente las contribuciones de estos autores, mas atin considerando la importancia que tuvieron
en la formaciéon del Derecho administrativo en el espacio juridico transnacional que se aborda en esta
investigacion. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “La ciencia del Derecho administrativo en Espafia: una
perspectiva histérica”, Op. Cit., pp. 361-362.

647 José Luis MONEREO PEREZ, “Estudio preliminar”, Op. Cit., p. LVIL

%48 Francisco LAPORTA, Op. Cit., p. 88.

649 José Luis MONEREO PEREZ, “Estudio preliminar”, p. LIX.

50 Ibid., p. LX. En efecto, “[e]ra un hombre de cultura atenta a los fendmenos politicos y sociales de su tiempo.
Su vida fue multifacética, en su condicion de catedratico de universidad, publicista y experto en politica social,
estuvo presente en instituciones y acontecimientos fundamentales de la historia de nuestro pais, y mantuvo
estrechos contactos con numerosas personalidades de la vida politica y cultural de Espafia y otros paises” (Ibid.,
p- X). “Posada fue un intelectual comprometido con su tiempo y mantuvo una extraordinaria coherencia entre
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301. Segun el mas profundo estudio de su vida y obra, “...puede afirmarse que el Estado
que veia Posada organizando su sociedad se caracterizaba, entre otras cosas, por su
centralismo, su independencia e ignorancia de la realidad social, su permanente falta de ética,
su no promocién de las libertades y su uso de la fuerza en el interior de la sociedad. Y
precisamente la teoria del Estado del krausismo espanol va a fundamentarse en la
descentralizacién, en la conexion-sociedad-estado, ciertos supuestos éticos, un amplio
desarrollo de la libertad y la negacion de la fuerza como elemento fundamental del
Estado™®!. En suma, un Estado “plural, liberal e intervencionista frente a un Estado

monolitico, tacafio y gendarme”%>2,

302. Lateoriadel Estado de Adolfo Posada debe apreciarse en conexion con su concepcion
del Derecho; puesto que, més que una renovacion del Derecho administrativo, en €l se refleja
todo un cambio en el modelo de jurista, hacia uno “...no formalista que ve el Derecho en su
continua vinculacion con la realidad que formaliza. De ahi la adopcion del «método realista»
en el estudio de los problemas de relevancia juridica y politica, y el entendimiento del
Derecho como un sistema abierto y dindmico en una sociedad en permanente transformacion,

por lo que su actitud no es ni conservadora ni formalista®33,

303. Para Posada, el “...Derecho debe obedecer, como condicion de legitimidad
sustancial, a una exigencia ética y de solidaridad social. Ello remite a su concepto clave
(verdadera idea-fuerza de su pensamiento) de fluido ético, pues, en su opinion, la resultante
de la accion creadora de la conciencia humana es ese «fluido éticon. Este expresa,
organicamente, la conciencia social en un determinado tiempo y lugar. El «fluido ético»
remite a la dimension ética de la elaboracion de su teoria social y juridica del Derecho y del

Estado. Para €l la realidad juridica brota de la conciencia, de manera que el Derecho no es

su pensamiento y su actividad cientifica y de accion reformista” (Ibid.,p. XV). Asi también se explica en:
Francisco LAPORTA, Adolfo Posada: Politica y sociologia en la crisis del liberalismo espaiiol, Op. Cit., p. 88.
6! Francisco LAPORTA, Op. Cit., p. 89-90.

632 Ibid., p. 90.

653 José Luis MONEREO PEREZ, “Estudio preliminar”, Op. Cit., p. XIX.
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mera norma exterior social sino en cuanto ella exprese estados de conciencia, o sea
valoraciones, obra de juicios de estimacion ética®*. Es importante precisar que esta nocion
no es metafisica, sino realista, pues expresa “...la idea de una naturaleza humana cambiante,

enriquecida historicamente, esto es, de contenido variable™®33,

304. En este marco teorico, el Estado es “...un 6rgano de solidaridad, de equidad y de
justicia. Un Estado que refleje en todo momento el «fluido ético» que emana de la sociedad,
de su orientacion solidaria. Tiene una mision positiva y multiple, que debe concretarse en una
intervencion calculada para lograr una direccion racional en la vida de las sociedades,
evitando la injusticia y promoviendo el bienestar general”®®. Es decir, “...la creciente
intervencion del Estado obedecia no s6lo a un impulso interno del poder publico, sino
también a un condicionamiento social que, en virtud del «fluido ético» de la conciencia social
historica, imponia al Estado el deber de actuar tutelando juridica e institucionalmente a las

(13

personas mas débiles de la sociedad”®’. Esto explica que “...para Posada el Estado es
constitutivamente un Estado servicial, de servicio publico a los ciudadanos™®38, hay en él

“...una evolucion del constitucionalismo liberal hacia el constitucionalismo social’’¢%°,

305. Luego de haber explicado el marco de su pensamiento, es posible entonces hacer una
breve referencia de la mejor sintesis de toda su obra; esto es, la teoria del Estado que se
expone en su Tratado de Derecho Politico. Como se sigue de lo anterior, se trata de una
construccion no solo valiosa para comprender la construccion del Estado social en el contexto
europeo y, en especial, espafiol, sino también resulta intelectualmente relevante como sintesis
de la mas sofisticada reflexion tedrica, politica y juridica de su época. Visitarla directamente

es un ejercicio formativo que permite mirar problemas actuales con otros ojos y, en lo que

64 Ibid., p. XXII.

855 Tbid., p. XXIIL.

856 Tbid., p. XXXIV.

57 Ibid., p. XXXV.

58 Tbid., p. XXXVI. En este punto debe resaltarse una especial coincidencia intertextual, entre la construccion
teorica de Adolfo Posada y el articulo 103.1 de la Constitucion espafiola actual; en el cual se establece que “La
Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales”.

639 Ibid., p. XLVIL

147



respecta a esta investigacion en concreto, sirve de unico puente para acceder a su nocion de

servicio publico en el Derecho administrativo.

306. Parte el jurista ovetense con las respectivas precisiones metodologicas: “...el Estado,
al igual que todo lo real, es un proceso -deviene el Estado-, y como la funcién de la ciencia
consiste en descubrir las fuerzas que actiian en ese proceso y las combinaciones tipicas de
esas fuerzas, la ciencia empleard, para realizar su funcién descriptiva, explicativa e
interpretativa, no sélo la comparacion y la especulacion libre, sino todos los instrumentos
metddicos de investigacion: la observacion, el andlisis, la induccidon y el razonamiento

interpretativo, con miras a una construccion esencialmente renovable del Estado”¢%0.

307. Para Adolfo Posada, la concepcion del Estado no es algo inmutable, sino que
corresponde a cada momento histdrico segun el respectivo “ideal del Estado”; razon por la
cual, detras de toda elaboracion doctrinal, existe también una concepcion de aquel®!. Esta
afirmacion es importante, y releva un aspecto central de estos tiempos y que se distingue del
actual: dado que cada construccion doctrinal o dogmatica supone una determinada teoria del
Estado, lo riguroso intelectualmente es abordar aquella primero. Por cierto, no todo
investigador tendra el privilegio de una mente y fortaleza intelectual como la de Letelier,
Posada, Duguit u Hauriou, por lo cual no necesariamente serd capaz de asumir una tarea de
este tipo; por ello, lo relevante es asumirlo y explicitar la vision implicita que sobre el Estado
se tiene. Ese primer paso lo realiza y constata que se le entiende como “...una fuerza de
imposicion (y de ordenacion) en una reunién de hombres sobre un territorio. La primera
impresion interpretativa actual e histérica del Estado, libre de toda significacion ética e ideal,

es la de un instrumento para dominar®62,

308. Constata también que “[c]ada interés humano, cada fuerza social, propende a dominar

y aspira a apoderarse o a ser el Estado -el mayor poder-, para dirigir, segiin su egoismo, la

660 Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Politico, Op. Cit., p. 54.
61 Tbid., p. 55.
662 Tbid., p. 63.
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vida social toda, y asi constantemente actian en el seno de las sociedades las
contraposiciones, y palpitan o estallan las luchas, para ser el Poder publico, pero
constantemente también resuelven las contraposiciones y las luchas mediante transacciones
y merced a la creacion de una conciencia moral capaz de generar normas y de establecer y
sostener un orden en la realizacion de las relaciones humanas. .. (reinado del Derecho) %3,
De esto se sigue, entonces que, “...1.°, hay una intima compenetracion entre el Estado y la
vida social integra: el Estado no es la fuerza material o violenta que se impone en el proceso
social, sino un poder interno que busca, o procura, o suscita, o consagra el equilibrio de las
fuerzas en lucha; 2.°, la funcidon esencial del Estado se resuelve, al fin, en una funcion de
armonia de intereses, que se revela en la elaboracion del Derecho, expresion del equilibrio

de las fuerzas sociales”%*

. Lo anterior hace que conciba al Estado como “...una comunidad
de vida permanente, limitada o definida en el espacio -es territorial- y dotado de poder
suficiente -capaz- para establecer un orden juridico, o sea un equilibrio de fuerzas y de

intereses, seglin exigencias éticas”%%.

309. Este Gltimo elemento es central en la construccion de Posada. En efecto, a su juicio,
para determinar el ser del Derecho sefiala que “...se ha de tener en cuenta el cardcter psiquico
y ético de las relaciones juridicas. Aunque el Derecho se ofrezca al pronto como un conjunto
de reglas -la ley-, el Derecho no empieza por la ley. La ley y, en general, el derecho positivo,
son obra muerta si no descansan en soportes psiquicos, y no responden, o provocan,
reacciones éticas de seres con conciencia. Y el ser de conciencia capaz, no solo de la reaccion

psiquica, sino del movimiento que implica una direccién racional, es el ser plenamente

663 Ibid., p. 69-70. “...pero las luchas son una consecuencia de la necesidad intima y esencial de la conservacion,
que exige, dentro del Estado o frente a otro Estado, una estrecha cooperacion de elementos. Por otra parte, la
misma lucha interior para la dominacién, determina cohesiones intimas, manifestaciones de solidaridad, y asi,
a la larga, la lucha y contraposicion de los factores sociales se resuelve en cooperaciones y armonias cada vez
mas amplias: desde la tribu a la ciudad-Estado, de ésta al Estado-Nacidn... y hacia la Sociedad de Naciones”
(Ibid., p. 70). De hecho, desde una perspectiva historica plantea que el “...en el proceso real de los Estado
parece actuar [...] una fuerza superior, de anhelo generoso, cuya elevacion debera producirse paralelamente
con la del sentido ético en las sociedades, y que, de imponerse, convertiria los Estados histdricos en 6rganos
supremos de solidaridad expansiva, mediante la transformacion de las exigencias éticas en verdaderas
exigencias juridicas” (Ibid., p. 72).

664 Ibid., p. 70.

665 Tbid., p. 72.
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juridico; porque el sentimiento eficaz de la obligacion pide hacerse cargo de las atracciones

de ésta”o%,

310. En este punto se evidencia la forma en la cual la sociologia juridica de Posada no
elimina la individualidad, sino que, al contrario, la sitia en la base misma de la juridicidad y
el Estado. Lo sefiala expresamente: “[1]o esencial, para que el Derecho surja en la vida, es un
ser capaz que centre en su conciencia la direccion ética de una conducta; y como el hombre
es un centro de vida, en ¢l se produce la primera esfera -auténoma- irreductible, del

99667

derecho™®®’. Por ello, “[1]a fuerza normativa del Derecho viene de la misma persona, de su

capacidad, no de un poder exterior a ella” %3,

311. Al situar en el centro del fendmeno estatal la razon individual (“el caracter psiquico
y ético de las relaciones juridicas™) y, por tanto, negar ese rol a la coaccion estatal, lo lleva a
oponerse a la idea de Jellinek de que dicho fundamento sea “...naturaleza metajuridica. [Al
contrario], la cuestion es esencialmente juridica, [...]. No se trata s6lo de que el Estado se
obligue a condicionar el cumplimiento del derecho que declara, sometiéndose a €I, sino del
hecho de que el Estado es capaz de realizar una vida juridicamente ordenada, en relacién con
su ideal ético [...]. El problema del Derecho, como obra del Estado y de su sumision de éste

a aquél, es un problema psicologico y ético, y su solucion depende: 1.°, de que el Estado

866 Tbid., p. 75.

67 Ibid., p. 76.

%68 Ibid., p. 77-78. Sin embargo, acto seguido, precisa que “...salvo los casos de intervencion reclamada por las
necesidades del Derecho mismo, por ejemplo, en el de la aplicacion de la coaccidn por el poder publico, para
hacer cumplir una relacién juridica; pero, aun entonces, la fuerza coactiva para el sujeto del poder publico -el
Estado- es un poder suyo, que se mueve merced a su propia voluntad autdbnoma”. Asi, la coaccion estatal, si
bien cumple un rol relevante en ciertos casos, no es el fundamento de la obligatoriedad del derecho estatal.
Evidentemente, “[e]l temor a una sancion, el deseo natural de evitar reclamaciones de dafios y perjuicios por
actos contra derecho, son estimulantes que actiian sobre la conducta de las gentes en el sentido que el derecho
exige. Pero: 1.° ese temor no es el Gnico estimulante juridico, ni la mas eficaz garantia del derecho; 2.°, su
accion es mas propia y mas efectiva cuanto mas bajo sea el nivel moral del sujeto llamado a respetar la norma
juridica y del medio social en que un derecho ha de cumplirse; 3.°, en todo caso, dicha accién tiene un campo
de manifestacion reducido; 4.°, el momento esencial de la generacion del derecho y la Gltima y suprema garantia
de su cumplimiento no pueden ser objeto de coaccidn: implican actos de Estado sin sancién” (Ibid., p. 82). En
otros términos, respecto a este ultimo punto, “...el momento esencial en la generacion del derecho, el acto
fundamental del Estado, cae fuera de toda accion coactiva. Es este acto la afirmacion del yo del Estado, y su
realizacion o posibilidad, plantea inmediatamente este problema: ;Quién coacciona al Estado?” (Ibid., p. 85).
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tenga conciencia en grado tal de formacion que sea capaz de autodireccion, y 2.°, de que,

ademas el Estado sea capaz de determinarse segun solicitaciones ideales”%,

312. Sin embargo, aceptar la base de conciencia individual de la juridicidad no implica un
atomismo social. La sociedad no es un cimulo de atomos independientes; la realidad es muy
distinta, puesto que “[a]l lado del individuo, sin aniquilar su propia realidad distinta, hay un
mundo de formaciones vivas, sustantivas, con propia realidad, las cuales tienen no sdlo el
valor que les da la ley o les reconoce la opinion juridica, sino que, ademads, tienen el de ser
realidades”®’°. De hecho, “[I]as agrupaciones sociales, unificadas por la integracion de sus
componentes merced a la atraccion del fin, constituyen verdaderos centros de vida con
realidad distinta, que se revela mediante una voluntad, generada por un nuevo ser” 7!, Desde
esta perspectiva, “[e]l caracter esencial, aunque exterior y material, de la sociedad politica,
estriba en la convivencia en el espacio de los individuos y familias que se unen merced a la
comunidad de origen, a la union o fusion ocasionales, o a la fusion a causa de las guerras, o,

en fin, por cualquier otro motivo determinante de la interdependencia social”®">.

313. Deeste modo, “...se observa: 1.°, que se desarrolla en un fluir incesante de relaciones,
entre las solicitaciones finales de su vida: las necesidades, y sus propias energias: medios,
servicios — un Estado es, en definitiva, un sistema de servicios; 2.°, que merced a ese
desarrollo, la sociedad define, mediante su conciencia difusa y por obra de sus 6rganos, las
normas para la satisfaccion de las necesidades que justifican su existencia, y 3.°, que tales
normas se integran en un orden o sistema renovable, flexible y adaptable a las exigencias
sociales, y el cual constituye el Derecho propio, positivo, de cada Estado. El Estado es, pues,

la sociedad politica en la funcion: 1.°, de la declaracion de las normas juridicas; 2.°, del

669 Ibid., p. 89.

70 Tbid., p. 100.

71 Tbid., p. 102-103. En otros términos, “[1]a comunion de vida que surge de la unién psiquica de los individuos
en la concurrencia de esfuerzos engendra, dice Giner, gracias a la penetracion de sus pensamientos, sentimientos
y actos, una expresion comun, un fondo homogéneo de ideas, emociones y tendencias, que no es la simple y
mera resultante mecanica de los elementos individuales; es algo mds; es una nueva sintesis vital; el mecanismo
social de las energias concretas es solo una condicion: hay en el nuevo ser vida propia, referible, en su totalidad,
a su centro generador de tales energias, cuyo poder unitario las gobierna, lejos de ser gobernado por ellas”.

672 Ibid., p. 122.
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establecimiento y sostenimiento del orden juridico, y 3.°, de la practica realizacion del
derecho, o sea de la efectiva prestacion de los servicios suscitados e impuestos por las

exigencias vitales que se producen en la sociedad misma”®73.

314. Desde esta perspectiva realista, plantea que existen tres clases de problemas que los
Estados deben afrontar, para “...realizar con eficacia la accién constructiva, ordenadora y
renovadora, a saber:

1.° Problemas de carécter local, politico [ ...].

2.° Los de indole social, consecuencia de la diferenciacion funcional de las fuerzas
colectivas, que se condensan en las més variadas manifestaciones y que culminan en el
sindicalismo [...].

3.° Los de caracter administrativo, suscitados por la necesidad de descongestionar el poder y
la accion del Estado, mediante una reconstitucion de la estructura del mismo en relacion con
la prestacion de los servicios publicos, y la cual requiere operaciones de descentralizacion y
desconcentracion administrativa, y aplicaciones practicas de estos procedimientos,
enderezadas a dar sustantividad mas o menos acentuada a los servicios publicos”*’. En suma,
el “...problema del Estado en el proceso histérico parece ser el siguiente: hallar una forma
expansiva de vida que implique la mayor libertad individual, dentro de la mayor intimidad -
solidaridad- social, sustituyendo, la coaccion para la sumision, por la accién espontdnea de

adhesion individual y social a los intereses superiores de la colectividad”®7>.

315. Ensuma, en la teoria del Estado de Adolfo Posada el servicio publico ocupa un lugar
central, con el cual articula su aproximacion filosofica y sociojuridica. De este modo,
construye todo un sistema tedrico. Esta construcciéon no solo es clave para el Derecho

administrativo, sino que también para el Derecho constitucional espafiol, tanto por su aporte

73 Tbid., p. 123. “...se estima la sociedad como el contenido de la vida y de la accion del Estado, pero siendo
éste distinto de la sociedad, no al modo de una parte de ésta -gobierno-, sino abarcandola totalmente, y actuando
sobre ella mediante una funcion normativa, juridica, obra de una fuerza espiritual, de inspiracion ética -sentido
de Krause y su escuela, elaborado ampliamente por Giner” (Ibid., p. 227).

674 Ibid., p. 259-260.

75 Tbid., p. 313.
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doctrinal como por su decisiva influencia en la redaccion de la Constitucion de 1931676, Este
punto solo puede mencionarse, pues se ha desarrollado su teoria del Estado con el objeto de
comprender su nocidon de servicio publico en el marco de su concepcion del Derecho

administrativo®”’.

316. En el caso de Léon Duguit y Maurice Hauriou no es posible ser leal a sus
reflexiones si no se les enmarca en el sistema general de su pensamiento®’®. En efecto, ni la
construccion que hicieron sobre el servicio publico ni el debate que a ese respecto tuvieron
se pueden comprender sin antes exponer el supuesto (y lugar del verdadero desacuerdo): las
respectivas teorias del Estado que desarrollaron. Sus desencuentros son claves para entender
el Derecho administrativo francés, pues se ha generado cierto discurso que les atribuye un
caracter practicamente fundador de la disciplina®”®. En razon de lo mismo, “es necesario leer

a Hauriou para apreciar mejor a Duguit y viceversa”®%0.

317. Enlaobra de Léon Duguit, el famoso decano de la Facultad de Derecho de Burdeos,

antes que una teoria del servicio publico, lo que se construye realmente es una “teoria del
681

“...estan estrechamente

Estado por el servicio publico”™®'. Su nombre y esta nocion

676 Fue uno de los mas influyentes miembros de la Comision Juridica Asesora encargada de elaborar el ante
proyecto, en el cual se expreso “una idea social del Estado”, puesto que sus ideas “resultaron predominantes”.
Joaquin VARELA SUANZES-CARPGNA, Historia constitucional de Espaiia, Op. Cit., pp. 445-452. De hecho,
se afirma que en dicho texto “...por vez primera en la historia de las Constituciones espafiolas, se configuré un
Estado social”. Joaquin VARELA SUANZES-CARPGNA, “Los origenes del Estado social en Espafia (1883-
1931)”, Op. Cit., p. 301. Clara ALVAREZ ALONSO, “El Estado social de la Segunda Republica Espafiola
(1931)”, Op. Cit., p. 329.

677 En otros términos, ir mas alla escapa a los objetivos de esta investigacion, que no se centra en su aporte al
Derecho constitucional, sino al Derecho administrativo respecto a una nocion juridica determinada.

78 Delphine ESPAGNO, Op. Cit., pp. 105-106. Eric MILLARD, “Hauriou et la théorie de I’institution”, Droit
et Société, nam. 30/31, 1995, pp. 381-412 (p. 385). Charles EISENMANN, “Deux théoriciens du droit: Duguit
et Hauriou”, Revue Philosophique de la France et de I’Etranger, num. 110, 1930, pp. 231-279.

7 Jacques PETIT y Pierre-Laurent FRIER, Op. Cit., p. 35. Marco D’ALBERTI, Diritto amministrativo
comparato, Il Molino, Bolofia, 2019, p. 46.

680 Mathieu TOUZEIL-DIVINA, “Relire Duguit «en 3D», entre Droit, politique & sociologie”, en Delphine
ESPAGNO, Op. Cit., pp. 7-14 (p. 7).

81 Mathieu TOUZEIL-DIVINA, Dix mythes du droit public, LGDJ, Op. Cit., p. 161. De hecho, se le considera
“...antes que todo un tedrico general del Derecho y del Estado”. Fabrice MELLERAY, “Léon Duguit et
Georges Scelle”, Revue d’histoire des facultés de droit, nim. 21, 2000, pp. 45-88 (p. 51).
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vinculados y casi naturalmente asociados™®2. Se explica, porque en su trabajo doctrinal
adquiere una relevancia central, tan asi, que afirma que “...deviene la nociéon fundamental

del derecho publico™6®,

318. Su concepcion del Estado puede ser resumida en la maxima ‘el Estado es un hecho

17984 1o cual se sigue de su teoria realista y positiva®®, la cual es desarrollada en cuatro

socia
obras clave: primero, “L Etat, le droit objectif et la loi positive. Etudes de droit public”
(1901); después, “L’Etat, les gouvernants et les agents” (1903); luego, en las sucesivas
ediciones de su “Traité de droit constitutionnel” (1* en 1911, 2* en 1925 y 3* en 1928 -en
cinco volimenes-); y, finalmente, en la sintesis de este recorrido en “Les transformations du
droit public” (1913). Toda esta construccion estd cruzada por el problema central del

686

pensamiento duguista: la limitacion del Estado®®®, y se sigue de su “ruptura metodologica”

que le permite desarrollar una aproximacion original al Derecho®®’.

319. Enel primero de estos trabajos hace un repaso critico de las diversas teorias del Estado
en boga en aquel momento, y se propone “...no decir lo que es el Estado, que es el derecho,
sino mas bien lo que no son”%®. Demuestra, desde sus supuestos, que el Estado no es
“...aquella persona colectiva, investida de un poder soberano, imaginada por la mente
inventiva de los publicistas, que el derecho no es aquella construccion edificada por los
juristas sobre el fundamento poco estable del derecho individual o de la omnipotencia del
Estado, que todo este conjunto de ficciones y abstracciones se desvanecen ante la simple

observacion de la realidad”®®. El combate de esas ideas es una constante en la obra duguista

%82 Fabrice MELLERAY, “Léon Duguit. L’Etat détroné”, en Nader HAKIM y Fabrice MELLERAY, Le
renouveau de la doctrine frangaise. Les grands auteurs de la pensée juridique au tournat du XXe siécle, Dalloz,
Paris, 2009, pp. 215-262 (p. 239).

683 Léon DUGUIT, Les transformations du droit public, Armand Colin, Paris, 1913, p. XIX.

84 Delphine ESPAGNO, Op. Cit., p. 107.

%85 Delphine ESPAGNO, Op. Cit., p. 119. Como explica Roger Bonnard, mantendr4 siempre en su obra su
positivismo sociologico. Roger BONNARD, “Léon Duguit. Ses Oeuvres. Sa doctrine”, Revue du droit public,
nam. 36, 1929, pp. 5-51 (p.12).

686 Charles EISENMANN, “Deux théoriciens du droit: Duguit et Hauriou”, Op. Cit., p. 231.

%7 Delphine ESPAGNO, Op. Cit., p. 22-39.

688 1 ¢on DUGUIT, L’Etat, le droit objectif et 1a loi positive, Op. Cit., p. 3.

689 Tdem.
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sobre el Estado. Afirma que “...en nuestro pensamiento, no es la entidad personificada que
se tiene habitualmente en mente. El Estado, para nosotros, es el hombre, el grupo de hombres,
que, de hecho, en una sociedad, son materialmente mas fuertes que otros. El Estado no es
mas que eso, y ha sido siempre es0”®?. Concluye su trabajo sefialando que “[e]l hecho Estado
[...] es un hecho siempre idéntico a si mismo. Y es este hecho, este solo hecho, que nosotros
queremos estudiar. jReducido a eso, el campo es singularmente vasto! Los problemas son

numerosos y arduos”®!.

320. Abierto asi todo un campo nuevo de reflexion, retoma el problema teorico del Estado
en su robusta obra “L 'Etat, les gouvernants et les agents”. En su introduccion despliega los
principales supuestos tedricos de su construccion®®?, lo cual le permite repensar los demas
temas que aborda en esa obra. Sin embargo, es en su “Traité de droit constitutionnel” en el
cual va desarrollando, edicion a edicion, de forma mas clara y decantada sus ideas, a la vez

que revisa criticamente las teorias previas y rebate a sus debatientes.

321. Para Léon Duguit, “[1]a nocion de sociedad implica la nociéon de derecho: no se puede
concebir una agrupacion humana en la cual no exista derecho, puesto que, si no hay norma
de derecho imponiéndose a los hombres de esa agrupacion, aquella desapareceria. El vinculo
de la interdependencia social es, sobre todo, un vinculo juridico, y no quiero decir otra cosa

cuando digo que el fundamento del derecho objetivo es la solidaridad social”®3.

322. También expresa algo que caracteriza la doctrina desarrollada en Francia durante la

694

Primera Guerra Mundial: su oposicion al Derecho alemén y sus construcciones®”, la llamada

“guerra conceptual absoluta”®>. A este respecto, sefiala el jurista francés que “[m]i doctrina

90 Thid., p. 18.

1 Thid., p. 20.

692 1 ¢on DUGUIT, L’Etat, les gouvernants et les agents, Albert Fontemoing, Paris, 1903, p. 1-53.

93 Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, Tomo 1°. La régle de droit — Le probléme de ’Etat, 3% edicion,
Editeurs E. de Boccard, Paris, 1927, pp- 534-535.

94 Jean-Michel BLANQUER y Marc MILET, Op. Cit., pp. 239-256. Fabrice MELLERAY, “Léon Duguit.
L’FEtat détroné”, Op. Cit., pp. 218-219.

695 Jean-Michel BLANQUER y Marc MILET, Op. Cit., p. 254.
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es [...] lo opuesto a las teorias alemanas [...]. La doctrina alemana del derecho publico es
exclusivamente subjetivista. Ella hace de la puissance publique un derecho subjetivo del cual
el Estado-persona es el sujeto. Mi doctrina es esencialmente objetivista: niego la puissance
publique concebida como derecho subjetivo; niego la personalidad del Estado concebido
como sujeto de derecho; no reconozco al Estado sino un poder de hecho cuyo objeto y
extension son determinados por el derecho objetivo y sostengo que solo de este modo se

puede llegar a fundar sobre bases sélidas la limitacion del Estado por el derecho”¢%,

323. En el sexto capitulo del primer tomo de su tratado aborda su “concepcion realista del
Estado”. Como en otras ocasiones, aborda el problema de la “puissance publique”. Fiel a sus
postulados positivistas, sefiala que “...es un hecho que no tiene en si ningliin caracter de
legitimo o ilegitimo. Es el producto de una evolucion social cuya forma y elementos el

socidlogo debe determinar”®®’

. Al observar este fenémeno en el Estado, sefiala que en todas
sus formas “...se encuentra siempre un unico hecho, unos individuos mas fuertes que los
otros, quienes quieren y pueden imponer su voluntad a los otros”*%8. Esto le lleva a afirmar
que “...una voluntad humana individual o colectiva no puede imponerse por ella misma a

otras voluntades humanas. La nocion de derecho subjetivo es en si una nocion irreal”®.

324. Desde la observacion empirica, se evidencia que “[l]Jos gobernantes son individuos
como los otros; en consecuencia, como todos los miembros de la colectividad considerada,
estan sometidos al derecho objetivo de esa agrupacion. Sea cual sea el fundamento que se le
dé, el derecho objetivo es un conjunto de reglas que se imponen a todos los miembros de una
sociedad dada, que determina sus relaciones entre si y también [...] con los miembros de
otros grupos. Es lo que he denominado la disciplina social”’*. De este modo, “...cuando un

acto que emana de los gobernantes se impone a la obediencia de los gobernados, no es porque

9 Téon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, Tomo 1°, Op. Cit., p. 549-550.

7 Ibid., p. 655.

98 Ibid., p. 655. “Esta mayor fuerza se ha presentado bajo los méas diversos aspectos: a veces ha sido una fuerza
puramente material, a veces una fuerza moral y religiosa, a veces una fuerza intelectual, a veces (y esto bien a
menudo) una fuerza econémica” (Idem).

9 Ibid., p. 672.

700 Tbid., p. 672.
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emane de una pretendida voluntad superior investida de un pretendido derecho subjetivo de
mandar, sino porque [...] es, por su objeto y por su objetivo, conforme al derecho objetivo

de la colectividad considerada”’°!,

325. Para Duguit, el Derecho objetivo “...es un conjunto de imperativos que se aplican a
todos los miembros del cuerpo social en sus relaciones reciprocas [...]. Todo acto de los
gobernantes hecho conforme a estos imperativos sera legitimo™’?2. Es importante, en este
punto, precisar que el derecho objetivo, en la obra de Duguit no es -pues seria inconsistente
con todos sus postulados metodologicos- una normatividad metafisica o imperecedera; por
el contrario, se tratada de una de indole social y, por tanto, histérica, es decir, mutable a través
del tiempo. Se trata del producto de la masa de conciencias individuales en sus relaciones de
solidaridad social’®. Es decir, la practica social es algo que precede al derecho positivo, pero
no como deduccidn, sino como simple constatacion que, precisamente, explica su existencia.
Esto permite entender que para el jurista francés “...la ley positiva no puede ser concebida
sino como un modo de expresion de la régle de droit. El legislador no la crea, la constata; y
la ley positiva no se impone sino en la medida que sea conforme a dicha regle. La obediencia
no se debe a la ley como tal, sino solamente a la ley que expresa o materializa una norma
juridica. Aunque es cierto que la ley puede ser presumida conforme a la regle de droit. La
ley emana de los gobernantes; sean cuales sean, no pueden mantenerse en el poder a menos
que sus actos y sus decisiones respondan a las tendencias, a las necesidades, a las

aspiraciones, a los sentimientos de la masa de individuos que componen el grupo™’*,

326. En el segundo tomo de su tratado se encuentra la reflexion mas acabada sobre el
Estado de Léon Duguit’®. En efecto, parte anunciando que “[e]l momento de intentar una

construccion juridica del Estado ha llegado, utilizando Unicamente los materiales que

01 Ibid., p. 673-674.

72 Tbid,, p. 674.

703 Delphine ESPAGNO, Op. Cit., p. 123.

704 Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, Tomo 1°, Op. Cit., p. 171.
705 Delphine ESPAGNO, Op. Cit., p. 164.
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proporciona la realidad social y descartando todos los conceptos de orden metafisico™%. El
punto de partida son los elementos del Estado: “[e]l hecho Estado implica la existencia de
una sociedad humana, de un grupo social, y la forma mas general de agrupaciones sociales
en los paises que han alcanzado hasta hoy un cierto grado de civilizacion es claramente la
nacion. [...] La nacion es [...] un elemento del Estado, no porque sea la sustancia personal
[...], sino en el sentido que es el medio social en el cual se produce el hecho Estado. [...] El
segundo elemento del Estado es aquello que llamamos la diferenciacion entre gobernantes y
gobernados. Reducido a sus elementos mas simples, este hecho es la separacion en un grupo
social, de individuos que tienen una mayor fuerza que otros individuos, y que, de hecho,
pueden imponer a los otros individuos su voluntad por esta mayor fuerza. Los primeros son

los gobernantes; los segundos los gobernados™’"”.

327. Sin embargo, la voluntad y el poder de los gobernantes no son ilimitados, “...tienen
un doble limite. Estan limitadas en su objeto que es la organizacion y el control de los
servicios publicos. Tienen un limite territorial, impuesto de hecho por el establecimiento de
sociedades civilizadas en territorios determinados, de manera que los tres elementos

esenciales del Estado son la nacion, los servicios publicos y el territorio™%8,

328. Respecto a la nacion, sefiala que sus miembros “...estan particularmente unidos entre
ellos por los vinculos de solidaridad por division del trabajo; porque, estando mas cerca unos
de los otros, intercambian naturalmente més frecuentemente y mas facilmente los servicios
que pueden darse a causa de sus diferentes aptitudes™’%. De este modo, la nacion “...consiste
en el vinculo de solidaridad, de interdependencia, que une, de una manera particularmente
estrecha, a los hombres que son miembros de una misma nacion”’'’. En su seno, “[1]os
gobernantes, siendo individuos como los otros, forman parte en los vinculos de

interdependencia o solidaridad social. Estdn obligados de cumplir las obligaciones que les

706 1 ¢on DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, Tomo 2°, La théorie générale de I’Etat, E. de Boccard, Paris,
1928, p. 2.

77 Ibid., p. 2.

708 Thid., p. 4.

7 Tbid, p. 8.

710 Tbid,, p. 12,
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impone la regla fundada en esta solidaridad o interdependencia social [...]. [Esto les] obliga,
en primer lugar, a no hacer nada que pueda afectar la solidaridad social en sus dos formas.
No pueden actuar contra la solidaridad por similitudes; es decir, no pueden de ninguna forma
hacer algo que, para una clase, una minoria o incluso un solo individuo, sea una traba
cualquiera a la satisfaccion de las necesidades comunes a todos los hombres. Los gobernantes
no pueden hacer nada contrario a la solidaridad por divisién del trabajo. Este modo de
solidaridad tiene por factor esencial el libre desarrollo de la actividad individual’!!. Notese,
en este punto, que antes que promover unicamente intervencion estatal, se busca limitarla. El
derecho objetivo, entonces, no solo obligaria a los gobernantes a ampliar la esfera de sus

actividades, sino también a no extenderlas asfixiando la solidaridad social no estatal.

329. Por otro lado, los gobernantes también tienen deberes objetivos positivos, “...que se
basan en el mismo principio y tienen finalmente los mismos limites. Todo particular esta
obligado a emplear sus aptitudes propias a la realizacion de la solidaridad social [...]. Los
gobernantes estdn también obligados a poner sus aptitudes propias al servicio de la
solidaridad social, y sus declaraciones de voluntad se imponen respecto de todos cuando son
determinadas en un objetivo de solidaridad [...]. [L]os poderes de los gobernantes tienen por
unico fundamento sus deberes y [...] la actividad de los gobernantes depende también de los
deberes que les impone la disciplina social. Ella obliga a los gobernantes, sean quienes sean,

a emplear la mayor fuerza que monopolizan a la realizacion de la solidaridad social [...]"7'2.

330. Lo anterior permite formular la nocion de servicio publico del pensamiento duguista:
“...es toda actividad cuyo desenvolvimiento debe ser asegurada, reglamentada y controlada
por los gobernantes, porque el cumplimiento de aquella actividad es indispensable para la
realizacion y el desarrollo de la interdependencia social, y que es de tal naturaleza que no
puede ser realizada completamente sino por la intervencion de la fuerza gobernante [...]. Esta
actividad es de una importancia tal para la colectividad que no puede ser interrumpida ni un

solo instante. El deber de los gobernantes es emplear su poder para asegurar su realizacion

711 Ibid., p. 60.
712 Ibid., p. 60-61.
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de una manera absolutamente continua. La continuidad es una de las caracteristicas

esenciales del servicio publico...””!3

. Admite -acto seguido- que “[e]sta nocion de servicio
publico es bastante vaga, se dird, y no permite indicar cudles son los servicios publicos. No
desconozco que todas las dificultades estan lejos de ser descartadas. Sin embargo, estimo que
la idea que expreso es fundamental. Esté a parte entera en la nocidon de una obligacion que se
impone a los gobernantes porque son gobernantes. Esta idea, si se admite como punto de
partida la interdependencia social, no deberia ser discutida. Y si ella es aceptada, se llega
necesariamente a esta concepcion de una cierta actividad tal que los gobernantes estan
obligados a intervenir, con el monopolio de la fuerza que detentan, para asegurar su
cumplimiento. Intervendrén para reglamentar, para organizar, para controlar, para reprimir
los actos contrarios a su realizacion, para dictar todos los actos conformes a su objetivo. Al
mismo tiempo, los poderes de los gobernantes estan limitados a esta actividad de servicio
publico, y todo acto de los gobernantes no tiene valor cuando persigue otro objetivo distinto
del servicio publico. El servicio publico es el fundamento y el limite del poder

gubernamental. Y de esta forma mi teoria del Estado se encuentra acabada”’!4,

331. Como puede verse, al partir de la constatacion de que el Estado es un tema
sociologico, describe uno constituido y situado cuyos elementos y funciones concurren al
servicio de la solidaridad social’!>. La teoria del servicio publico es la culminacion del
conjunto de reflexiones de Duguit sobre las relaciones entre el Derecho y el Estado’!®. Su
gran originalidad reside en constituir al servicio publico en un elemento del Estado, como
realizacion de la solidaridad social, y que reemplaza la puissance publique. En este punto es
importante destacar que la nocion de servicio publico en Léon Duguit es, antes que todo, un

elemento de su teoria general del Estado y no una simple nocioén de la técnica juridica’'’.

713 Tbid,, p. 61.

714 Tbid., p. 61-62.

15 Delphine ESPAGNO, Op. Cit., p. 121.

716 Tbid., p. 126.

77 Fabrice MELLERAY, “Léon Duguit. L’Etat détroné”, Op. Cit., p. 240.
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332. Maurice Hauriou comparte con Léon Duguit importantes similitudes que la
celebridad de sus debates tiende a ocultar: también su nocidn de servicio publico no puede
comprenderse sino en el contexto sistémico de su teoria del Estado y el Derecho, lo cual, a
su vez, se enmarca en supuestos metodologicos vinculados a su pensamiento politico y
filosofico’!®. Este marco decanta en su teoria de la institucion, la cual construye desde una
apertura también a la sociologia, como se explico en la seccion anterior. Para Hauriou el
Estado es, en sintesis, una “institucion politica que se perfecciona a través del Derecho™’"?,
0, en palabras del propio autor, “la institucion esencial del orden social”’?’. Como puede
verse, el concepto de institucion tiene en su obra una importancia capital, tanto en sus trabajos

de teoria general del derecho como en aquellos de apariencia mas técnica’?!. La teoria de la

institucidn cruza toda su obra.

333. En el Derecho publico francés fue un verdadero “revolucionario conceptual”’?2, en el
sentido que defendio a lo largo de su carrera una concepcion del Derecho y la sociedad que
resultaba heterodoxa al “catecismo republicano” que el Ministerio de Instruccion Publica
intentaba imponer a fines del siglo XIX para legitimar las instituciones de la III Republica’.
En efecto, se oponia al légicentrisme y la soberania parlamentaria que caracterizaba esos
tiempos, fue también hostil a la idea de soberania nacional y escéptico ante el sufragio

universal igualitario’*

. Tres elementos dan sentido a su reflexion, la estructuran y le
subyacen a lo largo de su vida: su liberalismo (conservador), su catolicismo y su adhesion a

la filosofia tomista’?; todo lo cual se sintetiza en una bsqueda de equilibrio entre el Estado

718 Charles EISENMANN, “Deux théoriciens du droit: Duguit et Hauriou”, Op. Cit., p. 248. Eric MILLARD,
“Hauriou et la théorie de I’institution”, Op. Cit., p. 383.

719 Norbert FOULQUIER, “Maurice Hauriou, constitutionnaliste 1856-1929”, en Nader HAKIM y Fabrice
MELLERAY, Le renoveau de la doctrine francaise. Les grands auteurs de la pensée juridique au tournant du
XXe siecle, Dalloz, Paris, 2009, pp. 281-306 (p. 289).

720 Maurice HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, 10 edicién, Recueil Sirey, Paris, 1929, p. 91.

721 Bric MILLARD, “Hauriou et la théorie de I’institution”, Op. Cit., p. 385.

722 Norbert FOULQUIER, “Maurice Hauriou, constitutionnaliste 1856-1929”, Op. Cit., p. 282.

723 Tbid., p. 283.

724 Tbid., p. 284.

725 Julien BARROCHE, “Maurice Hauriou, juriste catholique ou libéral?”, Revue Frangaise d’Histoire des Idées
Politiques, nam. 28, 2008, pp. 307-335.
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y la iniciativa individual’?®, entre el movimiento o cambio y el orden’?’. Estas influencias e

ideas son la base de su teoria de la institucion’?S,

334. La teoria de la institucion en Hauriou no se desarrolla en una sola obra, ni en una
exposicion explicita, pero si cruza sus distintos trabajos, por ello debe ser reconstruida;
cuestion que, por cierto, genera una particular dificultad. Sin embargo, es en la segunda
edicion de su “Précis de droit constitutionnel” (1929) en la cual se decanta el largo recorrido
intelectual que desarrollo durante su vida respecto al problema del Estado. En su
pensamiento, la institucion no es la antitesis del servicio ptblico, sino que se trata de dos
momentos distintos en su investigacion sobre el derecho y lo social’?. Se trata de respuestas
a preguntas distintas y sucesivas, logica y genéticamente: aquella sobre la cohesion inmediata
(la identidad) y la referente a la cohesion en el tiempo (el poder). Si Hauriou critica a Duguit,
si abandona la prioridad dada a las teorias del servicio publico, no es para negarlas, sino para
intentar superar ese andlisis’>’. En este marco, la cohesion social no puede estar unida
unicamente a la idea de servicio publico, pues solo la traduce a un momento determinado. Es
necesario algo que la mantenga en el tiempo’®'. Asi, la teoria de Hauriou intenta, a la vez,
introducir en la sociologia de Durkheim la puissance e introducir en la teoria del servicio
publico la durée’3?. El movimiento y el tiempo son preocupaciones generales y permanentes
en el jurista al aproximarse a lo social’>?. Si la “obsesion tedrica” de Duguit fue limitar el

Estado, la de Hauriou fue la permanencia del orden social en el transcurso del tiempo.

335. La primera formulacion -ya decantada- de su concepto de institucion la realiza en un

trabajo publicado en 1925, afirmando que “...es una idea de obra o de empresa que se realiza

726 Gilles JEANNOT, “La théorie de I’institution de Maurice Hauriou et les associations”, Les Annales de la
recherche urbaine, nim. 89, 2001, pp. 18-22 (p. 20).

727 Bric MILLARD, “Hauriou et la théorie de I’institution”, Op. Cit., p. 387.

728 fric MILLARD, “Le moment 1900-1925. Eléments pour une généalogie de I’institution chez Hauriou”, Op.
Cit., pp. 359-371.

29 Bric MILLARD, “Hauriou et la théorie de I’institution”, Op. Cit., p. 388.

730 Idem.

731 Tbid., p. 389.

732 Idem.

733 Idem.
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y dura juridicamente en un medio social. Para la realizacion de esta idea, un poder se organiza
y le procura 6rganos; por otro lado, entre los miembros del grupo social interesados en la
realizacion de la idea, se producen manifestaciones de comunion dirigidas por los 6rganos

del poder y reglamentadas por procesos”’34.

336. Como puede verse, tres son los elementos constitutivos de las instituciones: la idea
de obra, el poder de gobierno organizado y las manifestaciones de comunion’?®. Ahora, para
que la idea objetiva pueda devenir objeto de la empresa colectiva, es necesario que pase de
lo objetivo a lo subjetivo, puesto que -en si- la objetividad no puede actuar. En otros términos,
la idea que toda accion humana supone, no puede obrar en la realidad sino cuando los
individuos actuan a su respecto, por ello es necesario que obren por ella, que le adhieran.

Esta relacion entre lo objetivo y lo subjetivo es fundamental en Hauriou’3®,

337. Articulando los elementos de la institucion, Hauriou despliega un andlisis diferente:
desde su punto de vista, el Derecho no puede, en rigor, crear nada. No es una fuerza de
iniciativa o de accion, no es mas que un elemento de reaccion. La creacion no depende del

Derecho, sino de la accion humana’?’

. Para que el grupo social no se disuelva, para que la
idea no se corrompa con el tiempo, se necesita de una fuerza que reaccione ante el efecto
corruptor del tiempo: este es el rol del Derecho. Asi, no crea la institucion, sino que es ella
la que necesariamente genera Derecho por el proceso que crea lo instituido contra la
tendencia instituyente a disolverse en el tiempo’3. Se crea, asi, el “equilibrio por el

9739

movimiento”’>”, que evidencia claramente la influencia del vitalismo de Henri Bergson en la

734 Maurice HAURIOU, “La théorie de I’institution et de la fondation. Essai de vitalisme social”’, Cahiers de la
Nouvelle Journée, num. 23, 1925, p. 96. Este trabajo es “...undnimemente reconocido como el texto fundador
del institucionalismo juridico”. Mariano CROCE y Andrea SALVATORE, “La forza trasformativa
dell’impolitico. L’istituzionalismo di Maurice Hauriou e Santi Romano”, Giornale di Storia Costituzionale,
nam. 41, 2021, pp. 239-254 (p. 241).

735 Bric MILLARD, “Hauriou et la théorie de I’institution”, Op. Cit., p. 392.

736 Ibid., p. 394.

37 Tbid., p. 398.

738 Ibid., p. 399.

739 Norbert FOULQUIER, Op. Cit., p. 286.
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obra de este autor. De este modo, como puede verse, el orden no se alcanza impidiendo el

cambio, sino a través de él.

338. En la obra de Hauriou, el poder “...es una energia libre de la voluntad que asume la
tarea de gobernar un grupo humano mediante la creacion del orden y del Derecho™#°. Se
trata de “...una libertad que mantiene el orden en potencia y que tiende a expresarlo. Los
sujetos, en tanto hombres libres, no obedeceran voluntariamente sino a prescripciones que
les parezcan conformes al orden. Sin embargo, no hay poder que pueda mantenerse mucho
tiempo solo por la coercion y eludir la obediencia voluntaria de los sujetos. Todo poder que
quiera durar esta obligado a crear un orden de cosas y un Derecho positivo que no se aparte
del Derecho natural a un punto de empujar a los sujetos a la revuelta™*!. Asi, “...el orden

social [...] [es un] movimiento lento y uniforme de un conjunto ordenado”’42.

339. Abhora, la obediencia voluntaria se genera a través de las mentalidades, las cuales se
producen socialmente. Hauriou sefiala que “[e]l efecto de las ideas que circulan entre los
hombres, que les son inculcadas por la educacion, repetidas en las conversaciones, repetidas
en los periodicos, es crear mentalidades, es decir, maneras de pensar que devienen instintivas,
y sirven de base a las costumbres [...]. En la mentalidad estd el consentimiento que de
costumbre los hombres dan a las instituciones de su pais, por ejemplo, al Estado y su gobierno
[...]. Las instituciones del orden social dependen de la mentalidad de la mayoria de la

poblacion”743,

340. Lo anterior ha tenido distintas manifestaciones a través de la historia. Sefiala el jurista
galo que “...a medida que la organizacion [social] se completa y se perfecciona por sus
equilibrios internos, deviene el objeto del asentimiento, no solo de los hombres que engloba,
sino de aquellos que se encuentran en el medio social; este asentimiento trata de la

organizacion y sobre todo de la idea misma de la obra que es el alma de la organizacion. En

740 Maurice HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, Op. Cit., p. 14.
71 Tbid,, p. 16,
72 Tbid,, p. 62.
3 Tbid,, p. 67.
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este momento |...] la organizacion social deviene una institucion consuetudinaria, y su forma
es mantenida, no solo por la accién de la idea interna, no solo por aquella del gobierno, sino
en virtud del consentimiento. [...] [Asi,] una organizacién social deviene durable, es decir,
conserva su forma especifica, a pesar de la renovacion continua de la materia humana que
contiene, cuando es instituida, es decir, cuando, de un lado, la idea directriz, que estd en ella
desde el momento de su fundacion, ha podido subordinarse al poder de gobierno, gracias a
los equilibrios de 6rganos y poder, y cuando, por otro lado, este sistema de ideas y de
equilibrios de poderes ha sido consagrado, en su forma, por el consentimiento de los

3

miembros de la instituciéon como en el medio social”’#*. En sintesis, “...la forma de la

institucion, que es su elemento durable, consiste en un sistema de equilibrios de poderes y de

consentimientos construidos alrededor de una idea”’.

341. En las sociedades mas complejas y desarrolladas, los pueblos son més sensibles a la
accion de las ideas, y ahi “...la institucion del Estado es un tipo de esta vasta organizacion
social que permite a los grupos humanos numerosos entregarse, en el transcurso del tiempo,
con la confianza que los cambios de su estado social serdn suficientemente lentos y
uniformes. Sobre todo, en los grandes Estados modernos con un régimen administrativo
desarrollado, las poblaciones estdin administradas por una fuerte jerarquia administrativa
cuyas multiples redes cubren el territorio [...]. Desde este punto de vista, hay gobierno de las
instituciones antes que gobierno de los hombres, porque las instituciones importan a la

permanencia del orden social més que los hombres”746.

342. En el esquema de Hauriou, “[e]l Estado no es solo el orden en el espacio [...], es
también el orden en el tiempo. Es la organizacion perfecta de este movimiento lento, regular,
uniforme, del conjunto de cosas que nos procura la impresion de estabilidad [...]. El vinculo
del Estado es el vinculo institucional. Es el consentimiento consuetudinario acordado

espontdneamente por los sujetos a las instituciones como el acuerdo a las reglas juridicas™*’.

74 Ibid., p. 73.
745 Ibid., p. 73.
746 Ibid., p. 74-75.
747 Ibid., p. 76.
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Tres elementos constituyen su “equilibrio fundamental”: ““...el poder del gobierno central o
puissance publique, elemento de coercion; la unidad espiritual de la nacion, elemento
consensual; la empresa de la cosa publica, elemento ideal, propio a atraer los

consentimientos, tanto de los 6rganos de gobierno como de los miembros de la nacion”’#8,

343. De este modo, el problema de la unidad del Estado deviene en el de su continuidad,
puesto que, al ser la institucion esencial del orden social, es la que asegura “...1a permanencia
del movimiento del conjunto, lento y uniforme, de la sociedad”’*. Esta unidad “...es
realizada por una idea, es decir, por la comunidn de diversos elementos soberanos en una
misma idea, la cual serd necesariamente aquella de la cosa publica, que es la empresa misma
del Estado””°. Por ello, “...1a unidad del Estado es espiritual”’®!, y su fundamento juridico

no es otro que el “...consentimiento consuetudinario”’>?,

344. El desarrollo previo permite entonces afirmar que los autores aqui estudiados
desarrollaron una construccion doctrinal de gran envergadura. Al parecer, se partia del
supuesto que el trabajo técnico juridico tiene siempre implicito una determinada concepcion
del Estado, del Derecho y del Derecho del Estado, de manera que reflexionar sobre el
Derecho de la administracion requeria plantearse todas aquellas cuestiones fundamentales.
Asi se construyeron verdaderos sistemas, con la ayuda de diversas disciplinas conexas, en
especial, la sociologia, de manera que el Derecho devino en una genuina ciencia social. Por
otro lado, ese contexto tedrico no habria sido indiferente al contexto social en el cual se
desarrolld, puesto que todas estas construcciones, de forma mas o menos explicita,
respondian a los grandes problemas sociales que se discutian en aquellos tiempos en sus

respectivos paises.

748 Ibid., p. 86.
749 Ibid., p. 91.
750 Ibid., p. 91-92.
751 Ibid., p. 92.
752 Ibid., p. 94.
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345. Hasta este punto las similitudes, porque también hay diferencias importantes que se
explican por las particularidades locales de cada sociedad: mientras Valentin Letelier se
entronca a circulos intelectuales propiamente chilenos, también tiene entre sus
preocupaciones el avance de la democracia y la estabilidad politica en un pais que solo unas
décadas antes habia alcanzado la independencia. Por su parte, Adolfo Posada también fue
parte de circulos de intelectuales formados en los agitados afios de la segunda mitad del siglo
XIX en Espatfia, en los cuales la relevancia del krausismo vinculado a la Institucion Libre de
Ensefianza resulta central. Finalmente, tanto Léon Duguit como Maurice Hauriou debaten en
el contexto de la III Republica francesa, con influencias en sus obras de autores a los que les
unia una especial vinculacion biogréfica, sea por amistad, sea por convicciones propias. Lo
anterior es relevante, pues se expresa en sus respectivas visiones sobre el Estado y el Derecho,
las cuales no son coincidentes. De hecho, no deja de ser interesante relevar que, asi como la
obra de Valentin Letelier -en su marcado interés por la sociologia y el método positivo-
conversa mejor con la de Léon Duguit; la de Adolfo Posada -por la influencia del krausismo-
lo hace con la de Maurice Hauriou, en el sentido que ambas intentan compatibilizar el

positivismo socioldgico con postulados metafisicos.

346. Estos autores, verdaderos “padres fundadores” del Derecho publico de sus respectivos
paises, construyeron una teoria en la cual la nocion de servicio publico ocupa un rol central
(Letelier, Posada y Duguit) o especialmente relevante (Hauriou). Esta caracteristica se
traslada a la técnica juridica misma y sirve de base para erigir un Derecho administrativo del

servicio publico que marca hasta hoy la expresion objeto de esta investigacion.

b. El Derecho administrativo del servicio piblico

347. Esen este momento cuando se evidencian con mayor claridad las influencias cruzadas
entre los juristas viajeros que pertenecian al mismo espacio juridico transnacional. Para
explicar esta construccion doctrinal colectiva y, a la vez, individual -i. e., glocalizada- es
necesario seguir un orden cronoldgico en la exposicion, el cual coincide también con el que

se ha seguido hasta aqui: primero, la definicion cientifica de administracion y, por tanto, de
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Derecho administrativo en Valentin Letelier; luego, la conceptualizacién de la funcion
administrativa en Adolfo Posada; para posteriormente hacer lo propio con los juristas
franceses Léon Duguit y Maurice Hauriou. En este ultimo caso, a diferencia de la
aproximacion mas intuitiva, se debe partir con el famoso decano de Toulouse. En suma, tal
como afirmoé el maestro chileno, “...la ciencia es una obra esencialmente colectiva i1

humana’’?3

y el Derecho administrativo no es una excepcion.

348. Seguir ese orden de la exposicion es importante puesto que demuestra tanto la
influencia del autor chileno en los medios europeos, como la recepcion de lo foraneo por
parte de los autores franceses, en especial, del gran jurista espafiol Adolfo Posada. En la
seccion anterior no se repar6 especialmente en el aspecto cronolédgico de las construcciones
(sus evoluciones), sino que se prefirid sintetizar las obras mas acabadas de los respectivos
autores, puesto que asi se pudo explicitar la mejor version de las ideas que subyacen a sus
construcciones doctrinales del Derecho administrativo y, de esta forma, comprenderlas
mejor. El objetivo fue demostrar que sus respectivas elaboraciones técnicas se enmarcaban
en reflexiones tedricas y sistémicas mucho mayores; que son genuinos “constructores de

catedrales”, “hacedores de sistemas”.

349. El Derecho administrativo del servicio publico encuentra sus hitos originarios, para
los casos aqui estudiados, en tres afios claves: En 1894 con la leccion “La ciencia del Derecho
administrativo” pronunciada por Valentin Letelier. Luego, 1896 con dos publicaciones: la
“Teoria general de la Administracion publica”, también de Valentin Letelier, y “La fonction
administrative de I’Etat”, de Adolfo Posada. Finalmente, en 1899 con “La gestion
administrative” de Maurice Hauriou”*. Estos pasos permitiran luego explicar el Derecho

administrativo en cada uno de estos autores.

753 Valentin LETELIER, “La ciencia del Derecho Administrativo. Leccion de apertura del curso de 1894 en la
Universidad Nacional de Chile”, Anales de la Universidad de Chile, nim 85, nov. 1893 — abril 1894, pp. 845-
862 (p. 851).

754 De hecho, se admite en el medio francés que la nocién de servicio publico no adquiere una verdadera
especificidad tedrica en el andlisis tedrico antes de estos aflos. Gilles J. GUGLIELMI, “Les juristes, le service
public et les entreprises publiques aux XIXe-XXe si¢cles”, Revue d’histoire moderne & contemporaine, num.
52 (3), 2005, pp. 98-118 (p. 101).
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350. En 1888 Valentin Letelier asume la catedra de Derecho administrativo en la
Universidad de Chile. Acostumbraba iniciar cada afio académico con una leccion de apertura,
una gran clase magistral en la cual sintetizaba las reflexiones que desarrollaba en sus
investigaciones. En 1894 dicta una especialmente relevante, puesto que aborda criticamente
las tesis de la obra de un autor que marca todo su trabajo: el italiano Domenico di Bernardo,

quien habia publicado, en dos volimenes, “La Pubblica Amministrazione e la Sociologia”

(1888-1893).

351. La conferencia comienza sefialando que “[t]odo el que se interesa en el desarrollo de
las ciencias juridicas 1 politicas sabe que la del derecho administrativo se encuentra entre las
de mas reciente creacion i se halla, por lo mismo, en el estado de mayor atraso”’>>. Afirma
que las obras de las que se disponia solo “brindaban esposiciones de leyes nacionales”’3°, lo
que seria una “ensefianza anti-cientifica””>’. Critica a la doctrina francesa de a penas tener
“indicios de reaccion” a esto, a pesar de ser “...una de las primeras que instituyeron (1819)
la catedra universitaria de derecho administrativo”’?%. Esta situacion, sefiala, “...ha sido una
desgracia para los pueblos americanos, cuya ensefianza politico-juridica se alimenta

principalmente de las inspiraciones que la cultura de aquella simpéatica nacion le sujiere””>°.

352. Destaca, sin embargo, a la doctrina alemana, en especial, a Mohl, Stein, Bluntschli,
Meyer y Holzendorff, por haber demostrado que “...la administracion publica no es un
aparato caprichoso, que es, al contrario, una obra de arte i ciencia, que se debe organizar de
conformidad con ciertos principios jenerales i que no puede cumplir sus fines si no se la
funda en ellos”7®. Pero, lamentablemente se habria quedado practicamente dentro de sus

fronteras, ya que “[l]a obstrucciones que el aleméan opone a los pueblos romances i las

55 Valentin LETELIER, “La ciencia del Derecho Administrativo. Leccion de apertura del curso de 1894 en la
Universidad Nacional de Chile”, Op. Cit., p. 845.

36 Ibid., p. 847.

57 1bid., p. 848.

738 Ibid., p. 849.

73 Idem.

760 Tbid., p. 850.
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sutilezas de la especulacion jermdnica, tan poco asimilables para el intelecto latino, eran parte

a impedir que estas doctrinas irradiaran fuera del centro de Europa™®!.

353. Haria excepcion a lo anterior ciertos autores que comenzaban a superar el mero
“...estudio empirico de la lei escrita por el estudio sistemético del desarrollo juridico™’®%.
Esto era posible trazarlo en las “doctrinas administrativas” de Posada, Santamaria de Paredes,
en Espafia; como en Gianquinto, Meucci y Mantellini, en Italia. Tampoco habria estado
ausente de las reflexiones latinoamericanas, como lo demostraban “nuestra Facultad de

Ciencias Politicas” y Pena en Uruguay’®’.

354. A su juicio, para seguir aquella senda cientifica era necesario estudiar el Derecho

29764

administrativo “a la luz de la sociologia”’**. Domenico di Bernardo, quien a pesar de ser poco

relevante en Italia, habria realizado el mas importante avance en ese sentido. Afirma el

(13

maestro chileno que “...en lengua romance no se ha publicado tratado alguno donde se
esponga con mayor exactitud la teoria cientifica de la administracion pablica™%. Su
pensamiento podria resumirse, segin sefiala, en la tesis que “...el derecho administrativo es
un fendmeno sujeto a las leyes jenerales del desarrollo social”’®. A su juicio, se trata de “...1a
doctrina cientifica que se debe ensefiar en todas las universidades, porque esplica
satisfactoriamente la formacion, el desarrollo i el funcionamiento de toda organizacion

administrativa’’¢’,

355. Para Di Bernardo, afirma, “...la administracion publica no es una organizacion
independiente, con existencia propia, de formas inflexibles i de cardcter inmodificable. La
administracion de cada Estado es un 6rgano de la sociedad que se desarrolla con la sociedad

misma i que crece o decrece, se complica o simplifica a la medida de las necesidades sociales

761 Tdem.

762 Idem.

763 Tbid., p. 851.
764 Tbid., p. 852.
765 Tbid., p. 853.
766 Tbid., p. 854.
77 bid., p. 855.
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[...]. La administracion se proporciona al grado de desenvolvimiento de la sociedad [...],
porque vive en la sociedad i para la sociedad [...]. Las necesidades sociales la desarrollan i
las necesidades sociales la impulsan a obrar i gradian la eficacia de su accion. La
administracion funciona para satisfacerlas i no obtiene buen suceso sino cuanto las satisface
[...]. Esta doctrina, entonces, fija a la vez la amplitud i los limites de la accion del Estado i

esplica al mismo tiempo el acierto i el fracaso de tales o cuales empresas administrativas”7%8.

356. De aquellas ideas, se sigue, de acuerdo a la obra del autor italiano, que “...para
adquirir una nocion exacta de la administracion de un Estado, es indispensable conocer las
condiciones intelectuales, politicas i civiles en que ella se ha formado 1 funciona: i es en el
conjunto de las instituciones de cada pueblo, en las ideas dominantes, en los hébitos, en el
temperamento i en las tendencias de sus habitantes donde se debe buscar la verdadera norma

de la accion administrativa’’¢°.

357. Segun Letelier, la obra de Di Bernardo “[a]doptada como base cientifica del derecho
administrativo, [...] esplica con la misma precision, con la misma claridad, todo el derecho 1
todas las instituciones de cualquier pueblo en cada grado de su desenvolvimiento. Es, por
tanto, de una trascendencia tal que est4 destinada a transformar radicalmente los fundamentos
ya gastados de las ciencias politicas i juridicas””’°. De este modo, se pueden abandonar las
doctrinas metafisicas que ven al Estado y el Derecho como una deduccion “...de principios
absolutos, invariables a través del tiempo, iguales para todos los pueblos™”’!; y que llevan a
proclamar la existencia del “Estado absoluto”’”2. Es posible, seglin el jurista chileno, afirmar
la existencia de un “Estado progresivo”, puesto que “...se desarrolla conjuntamente con la
sociedad como 6rgano superior del derecho; i el derecho no es una fuerza esterna dirijida a

la conservacion del orden; es una simple manera de ser de la misma sociedad. Si por

cualquiera causa cambian las condiciones sociales, no hai poder humano que pueda impedir

768 Tbid., p. 856.
7 Tbid., p. 858.
770 Idem.
71 Tbid., p. 859.
772 Idem.
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que respectivamente cambien las relaciones juridicas y las formas del Estado”’3. En suma,

“...alaluz de esta doctrina se puede estudiar el derecho publico entero™74,

358. En la senda de estas reflexiones, un par de afios después, en 1896, Valentin Letelier
publica en “La Administracion” de Madrid’’® su trabajo “Teoria general de la administracion
publica”, el cual también ve la luz en Santiago. Parte con el anuncio metodologico de la
necesidad de reemplazar los procedimientos deductivos por los inductivos, con lo cual
adelanta la base positivista desde la cual construye su obra’’®. Respecto a la ciencia de la
administracion publica, sefiala que “[se] la ha definido de tantas i de tan diversas maneras
que la variedad i multiplicidad de las definiciones bastan por si solas a manifestar cuanta es
la indeterminacion del derecho administrativo, cuanta la necesidad de empezar fijando los

3

limites de este campo de estudio”™’”. De este modo, “...debemos averiguar lo que es la
administracion antes de intentar definirla. Si no nos proponemos inventar una ciencia
metafisica sino conocer una ciencia positiva, lo razonable es seguir en la ensefianza el mismo
camino que se sigue en las investigaciones pasando de la observacion a la jeneralizacion, de

lo concreto a lo abstracto, de los hechos a las inducciones, i del estudio a la definicion””’8.

(13

359. Seiala que la palabra “Administracion” es usada en diversos sentidos: “...ora en

sentido subjetivo, como sinénima de personal administrativo, ora en sentido objetivo, como

73 1dem.

774 Ibid., p. 861.

75 Su nombre completo era “La Administracion Espaiiola. Revista internacional de politica, administracion y
hacienda” (1895-1898). Fue dirigida por Gumersindo de Azcérate, Joaquin Costa y Jos¢ Maria Rodriguez
Palencia, entre otros. No solo Letelier public6 en ella, sino también Maurice Hauriou y Adolfo Posada. Segiin
Luis Medina Alcoz, incluia articulos de contenido tedrico y conceptual que abordaban la administracion desde
enfoques no solo juridicos (ciencia politica, relaciones internacionales, economia politica). La palabra
“Espafiola” desaparecid de su titulo con el objeto de relevar su cardcter internacional y atraer juristas
extranjeros. Luis MEDINA ALCOZ, Historia del Derecho administrativo espafiol, Op. Cit., pp. 320-321.

776 “Antes que bases de la ciencia, las definiciones son su coronamiento; son conclusiones de laboriosa
investigacion mas bien que principios del estudio; i de consiguiente, no se las debe emplear como nociones
jeneradoras del saber, sino que se las debe mirar como la suma ultima de los conocimientos”. Valentin
LETELIER, “Teoria Jeneral de la Administracion Publica”, Anales de la Universidad de Chile, nim. XCIV,
1896, pp. 547-566 (p. 548).

"7 1bid., p. 549.

78 Idem.
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sinbnima de ramo administrativo”’’®. En el contexto de las “ciencias politicas”, sefiala,
también se les da diversas acepciones: “[u]nas veces la emplean en el sentido restrictivo que
tiene en el orden privado, en el sentido de jestion de intereses, o sea, guarda, cuidado i
fomento de bienes, rentas o institutos. [...] Otras veces se emplea [...] como sinénima de
gobierno. [...] Por tltimo, se da a esta palabra el sentido més amplio de servicio cuando se
dice: Administracion de justicia, de correos, de higiene, de policia, etc., por decir: servicio
de tal o cual ramo™’°. Ante ello, se pregunta: “;Cual de estas acepciones es la que debe

prevalecer en la ciencia del Derecho Administrativo?”78!,

360. A ello se responde: “[a]teniéndonos nada mas que a las definiciones de la ciencia,
podemos distribuirlas en tres escuelas, cada una de las cuales se caracteriza por su propension
a emplear la voz Administracion en una de las acepciones que dejamos enunciadas, o sea en
la de jestion que la dan los mas de los autores franceses, o en la de gobierno, que la atribuyen
los mas de los autores espafioles e italianos, o en la de servicio, que prevalece en las obras de
procedencia jerméanica”’®?. A su juicio, se trata de “los tres conceptos capitales del Derecho
Administrativo”’®?, Luego de un repaso critico de los principales autores que expondrian la
mejor version de cada una de esas definiciones, afirma que la ciencia no ha sido capaz de
distinguir adecuadamente el administrar de gobernar. A su juicio, esta distincion “...sirve no
solo para fijar el rumbo que el desarrollo organico del Estado lleva, sino tambien para
prevenir conflictos, siempre posibles cuando no se deslindan bien las 6rbitas de accion de los

funcionarios publicos”’34,

361. Realiza una dura critica a la doctrina de la separacion de poderes, que califica de

9785

“metafisica”’®>, en un punto que viene desarrollando desde su adolescencia. Es importante

reparar en esto, pues evidencia la originalidad de Letelier en una idea en la que coincidira de

79 Ibid., p. 550.
780 [dem.

781 Ibid., p. 551.
782 [bid., p. 551.
783 Idem.

784 Ibid., p. 556.
75 [bid., p. 559.
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forma muy curiosa -como se explicard mas adelante- con su amigo Adolfo Posada. Afirma
el jurista chileno que “[l]a doctrina caduca de la separacion de los poderes segun la cual el
Estado seria un cuerpo inorgénico, compuesto de partes inconexas, pretendié vincular cada
funcién a un 6rgano especial e independiente; pero, en la realidad, todas las instituciones
publicas estan ligadas por una trabazon organica indisoluble, i los mas de los funcionarios

superiores ejercen atribuciones de varia naturaleza”’%°.

362. A sujuicio, “...es sentar una nocion mui erronea el decir que cada funcion del Estado
esta localizada de una manera privativa en un drgano especial i inico”’®’; puesto que, desde
una perspectiva cientifica, “[s]e puede establecer en la ciencia del derecho publico la
distincion de las funciones politicas, legislativas, judiciales, administrativas, etc., para los
efectos de determinar el cardcter predominante de cada institucion i la tendencia espontanea
de su desarrollo. Pero de hecho es imposible constituir el Estado en forma que a cada
distincion de funciones corresponda una absoluta separacion 1 una perfecta especializacion

de los 6rganos™’88,

363. Hechas esas prevenciones, se dispone a identificar aquello que caracterizaria a la
funcién administrativa y que, aunque pueda estar radicada en 6rganos que también cumplan
otras funciones, permitiria distinguirla de las demas que realiza el Estado. Comienza su
reflexion, tal como sefial6 al inicio, desde datos empiricos que le permitan inducir. Sefiala
que “...entre los actos de los funcionarios publicos se distinguen aquellos que mandan,
prohiben o permiten; que dan, quitan o declaran derechos; que organizan las instituciones de
la sociedad o del Estado; que imponen gravamenes obligatorios al Fisco o a los ciudadanos,
etc. Son actos de autoridad que suponen el ejercicio de una parte de la soberania. Ni vulgar
ni cientificamente se les puede confundir con los actos de Administracion. Dictar leyes es
legislar, espedir decretos es gobernar, declarar derechos es juzgar, dar autenticidad a las

escrituras privadas es autorizar. Nada de eso es administrar”78.

786 Tbid., p. 557-558.
787 Ibid., p. 558.
788 Tbid., p. 559.
789 Tbid., p. 560.
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364. Esta primera aproximacion le permite asentar solo criterios negativos, esto es, excluir
aquello que no seria lo propio de la funcién administrativa. Por cierto, esto no basta; por ello
comienza a delimitar en vistas a una idea positiva, también desde una vision inductiva: .. .hai
otros actos que el empleado publico ejecuta a la manera de un simple mandatario particular,
sin necesidad de que se le invista de autoridad. En esta clase se cuentan los actos de jestion
de rentas, de institutos, de servicios; la provision, la compra i la venta de materiales 1
bastimentos para el ejército o para los demds menesteres del Fisco; la jerencia de los
ferrocarriles, de los correos, de los telégrafos, de los hospitales; la conservacion i
construccion de los caminos i demas obras publicas; el cuidado del 6rden econémico de los
establecimientos i de las instituciones del Estado; la percepcion, la custodia i la inversion de
los caudales de la nacion; etc., etc. Todo esto es pura administracion. Nadie puede decir con
propiedad que cuando un empleado estd haciendo esto, estd gobernando, legislando o
fallando””°. Afirma que, “[e]sencialmente, la Administracion no ejerce autoridad, i de
consiguiente, no es poder. Es simple jestion de intereses, guarda de institutos, prestacion de
servicios. [...] Donde hai ejercicio de funciones administrativas, el empleado no manda sino

»791 Es decir, “...el Gobierno decreta la inversion, i la Administracion efectta el

que sirve
pago; el Gobierno manda ejecutar la obra, i la Administracion la construye; el Gobierno
dispone la celebracion del contrato, i la Administracion lo firma; el Gobierno nombra los
empleados, 1 la Administracion los ocupa; el Gobierno reglamenta los servicios, 1 la
Administracion los desempefia; i por Gltimo, mientras la Administracion sirve, el Gobierno
supervijila, la dirije, la impulsa, la organiza®?. Se sigue de todo lo anterior, entonces, que
“...]a Administracion es una de las muchas funciones organicas del Estado, una de las
muchas que han estado acumuladas en manos del gobierno; i aun cuando todas las

instituciones publicas tienen algo que administrar, no es licito confundirla con ellas™”®3.

790 Ibid., p. 560.
71 Ibid., p. 561.
792 Ibid., p. 562.
793 Ibid., p. 566.
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365. Ensuma, para el maestro chileno, “administrar es servir”; es decir, “la administracion
publica es servicio publico”. A una conclusion similar llega el mismo afio (1896) el jurista
espafiol Adolfo Posada en una contribucion clave para la nocidon que se estudia, la cual se
titula “La fonction administrative de I’Etat” y que ve la luz en Paris en la Revue du droit
public et de la science politique en France et a [’étranger. En ese trabajo, parte mencionando
el creciente interés en las cuestiones relativas a la Administracion del Estado y el Derecho
administrativo; lo cual, a su juicio, se deberia principalmente a dos razones: “1° la cada vez
mayor importancia que adquiere poco a poco la accion social del Estado, importancia que,
por numerosas razones, tiende constantemente a aumentar tanto su extension como su
complejidad; 2° la influencia renovadora de la sociologia, que impone necesariamente la
aplicacion de métodos nuevos a la vez que nuevas ideas, lo cual obliga a repensar
completamente las ciencias politicas, tomando por fundamento la concepcion organica de la
sociedad y el Estado™®*. Se daria cuenta de aquello en las maés recientes publicaciones y
destaca entre ellas la de Domenico Di Bernardo “L ‘administration publique et la sociologie”,
tal como lo hizo también Valentin Letelier. También se seguiria de los autores ya asentados
en la ciencia administrativa, entre los cuales releva a Stein, Meyer, Orlando, Gianquinto,

Ferraris y, en América, al chileno Letelier y al uruguayo de Pena.

366. Desde esos avances, sefiala que se puede afirmar que “...la Administracion tiene por
objetivo conservar el organismo del Estado, de tal manera que este Gltimo se encuentre en
todo momento en la medida de cumplir sus diversos fines (orden publico, proteccion social,
ensefianza, etc., etc.), que dependen de su accion”®3. Es decir, “...el Estado, para cumplir
todas sus funciones, necesita medios. Es necesario que su actividad tenga por base de apoyo
unos instrumentos, o mejor, unas instituciones adecuadas, cuya existencia, la conservacion y

la mejora requieren esfuerzos continuos, cuidados incesantes””%. De ello “...nace una nueva

794 Adolfo POSADA, “La fonction administrative de I’Etat”, Revue du droit public, num. 5, 1896, pp. 289-302
(p- 289).

795 Tbid., p. 294.

796 Tbid., p. 297.
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y diferente direccion de la actividad del Estado, que no es otra que aquella que supone la

Administracion”’?7.

367. Senala que aquella “...se ha formado como una parte integrante de las funciones de
Gobierno; y, por esta razén, es comunmente clasificada como una dependencia del Poder
Ejecutivo, como el Poder Ejecutivo en accion™®. Sin embargo, “...no es una dependencia
del Poder Ejecutivo, porque su tarea propia consiste, de una manera directa, hacer efectiva la
ley, manteniendo el orden, restableciéndolo, etc., etc. El Poder Ejecutivo tiene sin duda un
aspecto administrativo™”®®. Asi, “[e]sta accidon particular -administrativa- es aquella que
tiende a preservar y a conservar todo el elemento material por el cual se manifiesta la accion
ministerial o, en general, aquella del Poder Ejecutivo. El Ministerio exige una instalacion
propia, un personal pagado y distribuido ordenadamente, etc., etc., lo cual se traduce en una

gestion administrative™8%.

368. Notese, a juicio de Adolfo Posada, lo propio de la Administracion es la “gestion
administrativa”. No es menor esta coincidencia, puesto que es el titulo del famoso (y
revolucionario) ensayo que Maurice Hauriou publica en 1899. Esta intertextualidad no puede
soslayarse, al menos, como un indicio relevante sobre el campo en el cual se elaboraban estas

construcciones doctrinales.

369. Continta su reflexion el jurista espafiol sefialando que “...la Administracion no se
limita cuantitativamente a una esfera particular del Estado; se diferencia cualitativamente y
abarca, en su accion, el Estado entero y todo lo que depende del Estado, desde el punto de
vista de la conservacion y el perfeccionamiento de su organismo, es decir, de la conservacion
y del perfeccionamiento de las instituciones a través de las cuales el Estado realiza sus fines
[...]. Este concepto de Administracion no solo tiene valor doctrinal o tedrico. Al contrario,

su valor es o puede ser esencialmente practico”.

7 Ibid., p. 297.
798 Ibid., p. 298.
7 Ibid., p. 299.
800 Tdem.
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370. He aqui nuevamente otra coincidencia importante en las reflexiones de Letelier y
Posada: una critica a la teoria de la separacion de poderes y su doble preocupacion en estas
materias, es decir, tanto en lo estrictamente teorico, como en lo propiamente practico del
Derecho administrativo. Asi, no se trata, entonces, de dividir el Estado en 6rganos con
funciones propias y diferentes; sino en identificar las funciones que en ellos se realizan. Ast,
sefiala que la administracion, “...como funcién del Estado tiende a proteger sus intereses, a
conservar y perfeccionar sus 6rganos o instituciones, que requieren estabilidad, continuidad,
de [’esprit de suite: ella no puede estar sometida a los cambios necesarios de la influencia
politica variable del Poder ejecutivo; la Administracion tiene un caracter técnico que exige,

en aquel que la dirige, una preparacion especial adecuada™!.

371. Como puede verse, lo que caracteriza a la Administracion, segiin este trabajo de
Adolfo Posada, es la conservacion y perfeccionamiento de las instituciones a través de las
cuales el Estado realiza sus fines. Esta tarea seria propiamente técnica, lo que implicaria una
preparacion especial adecuada. Ante esto, se debe formular la siguiente pregunta: ;cuales son
aquellos fines del Estado por los cuales la administracion conserva y perfecciona las
instituciones? Tal como se explicod antes, es el “servicio de los ciudadanos”. He ahi lo que

José Luis Monereo llamo el “Estado servicial”.

372. Hay aqui una atribucién discursiva coincidente y densa, puesto que, tanto para
Letelier como para Posada, el problema de la funciéon administrativa no trata solo de una
cuestion técnica a resolver, sino un tema crucial en toda una construccion sistémica que se
cuestionaba el problema mismo del Estado. Es mas, para el jurista espafiol el concepto de la
Administracion es “el problema fundamental en el Derecho Administrativo™®’2. Por otro
lado, debe considerarse también que no acontecié en un momento cualquiera, sino en afios
que se consideran claves en la formacion del Derecho administrativo en los tres casos

estudiados. Recuérdese que ya en 1888 se habia inaugurado la primera cétedra en Chile,

801 Ibid., p. 302.
802 Adolfo POSADA, Fragmentos de mis memorias, Op. Cit., p. 272.
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cuestion similar que acontece en Espafia en 1900; y, aunque en Francia acontecié en 1819,
es el “tiempo de las catedrales” el que marca un hito fundacional. Pero lo mas relevante es
que, en sintesis, en estos dos grandes juristas, ya en 1896 se pensaba el Derecho

administrativo como un Derecho del servicio publico o de los servicios publicos.

373. Asi se explica respecto a Adolfo Posada: “...[t]odo su derecho administrativo se va a
centrar en el servicio publico, pues va a ser concebido como el sistema de condiciones que
pone el Estado para cumplir sus propios fines y mantener a punto el mecanismo de los
servicios publicos”#%. Como también respecto de Valentin Letelier, para quien “[e]l Derecho
Administrativo debia considerarse en las dos formas que lo constituyen: como precepto y
como ciencia. Como precepto, estd contenido en las leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas
e instrucciones que dicta todo Estado para la organizacion y funcionamiento de sus servicios
publicos. Algunas de estas disposiciones estructuran los servicios; otras determinan las
relaciones de subordinacion de los funcionarios entre si; y otras, en fin, seialan los deberes
y prerrogativas de estos mismos empleados. Como ciencia, el Derecho Administrativo
investiga los principios generales en que la funcion social del Estado se funda y aquéllos
segun los cuales esta funcion debe ser organizada. Asi el precepto norma la conducta y la

ciencia dirige el criterio™%,

374. Por cierto, tantas coincidencias entre las visiones del autor hispano y el chileno en los
trabajos aparecidos en 1896 podrian llevar a pensar que se trataria del mas grave oprobio que
se pueda cometer en el quehacer universitario: el plagio. Sin embargo, esta hipdtesis debe ser
descartada de plano, por varias razones. En primer lugar, asi lo sefiala el mas destacado
bidgrafo de Valentin Letelier, al abordar las coincidencias entre la “La Teoria Jeneral de la
Administracion Publica” y la “La fonction administrative de I’Etat” que: “[t]al era la teoria
sustentada en la catedra; y es digno de observarse que al mismo tiempo que su autor la daba
al publico en una revista en Madrid, Adolfo Posada, entonces profesor de Oviedo, la sostenia

también, en una revista de Paris, casi en idénticos términos; coincidencia singular, entre dos

803 Francisco LAPORTA, Op. Cit., p. 187.
84 Luis GALDAMES, Op. Cit., p. 135.
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pensadores que, a pesar de la distancia, unifican simultineamente sus ideas, acaso porque

empleaban en la investigacion el mismo método™8%,

375. Ademas, consta también que se tratd, efectivamente, de una coincidencia, pues en el
prélogo de la primera edicidon de su “Tratado de Derecho Administrativo”, que aparece un
afio después, Adolfo Posada senala: “Escrito ya mi libro, y cuando corregia sus pruebas, llegd
4 mis manos el magnifico articulo de mi queridisimo colega americano, D. Valentin Letelier,
titulado La Administracion publica, inserto en la revista La Administraciéon. De haberlo
recibido antes, me hubiera aprovechado, no poco, de sus argumentos incontrovertibles en pro
del punto de vista general que el Sr. Letelier defiende, y que coincide no poco con el mio,
para apoyar mi doctrina; pero repito que el trabajo llegd 4 mi poder tarde: s6lo he podido
citarle en las notas en algln sitio que me ha parecido oportuno. Excuso decir con cuanta
satisfaccion habré leido en el articulo del insigne profesor chileno, sus coincidencias con mi
manera de ver y formular el concepto de la Administracion. Por lo demads, la coincidencia no
es absoluta; lo es en cuanto 4 la orientacion, y, sobre todo, en cuanto al procedimiento de
analisis realista de la actividad y funciones del Estado, para determinar la funcion

administrativa...”80,

376. De hecho, advirtiendo Valentin Letelier la coincidencia, dice en una nota de su
articulo, en la version publicada en Santiago: “En aquel estudio [el de Adolfo Posada
publicado en Paris], el profesor de Oviedo expone sustancialmente la misma teoria que
venimos desarrollando. Las coincidencias entre ambos trabajos son tantas y tan singulares,
que no parece sino que uno de los autores hubiera tenido 4 la vista la obra del otro. Entre
tanto, es verdad que el estudio del Sr. Posada, publicado en el nimero correspondiente &
Marzo y Abril, s6lo llegé a Chile en la segunda quincena de Junio, cuando hacia dos meses
que yo habia remitido el mio 4 La Administraciéon, de Madrid, y dos afios que venia

exponiendo esta teoria en mi catedra. Sefialo el hecho, menos para defenderme contra la

805 [bid., p. 146.
806 Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Administrativo, Op. Cit., p. XVII-XVIIL
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acusacion de haberme apropiado de doctrinas ajenas, que para hacer notar una nueva

coincidencia en las investigaciones cientificas87.

377. Es mas, el 15 de febrero de 1912, Adolfo Posada envié desde Madrid a “El Diario
Espaiol” de Buenos Aires, una cronica titulada “Un pedagogo americano-Valentin Letelier”,
la cual fue publicada el 7 de abril del mismo afio. Ahi se sefialaba lo siguiente: “No hemos
escrito para el publico ninguna obra juntos, pero pienso que hemos trabajado bastantes cosas
y formado en nuestro espiritu no pocas ideas, juntos; y ello a pesar de la enorme distancia
que media entre Santiago de Chile y Oviedo o Madrid. Recuerdo a este proposito un hecho
curioso, demostrativo de esta positiva y eficaz, -para mi eficacisima- colaboracion. Cuando
yo preparaba mi “Tratado de Derecho Administrativo”, -bastante antes de publicarlo,-
solicitado por M. Lamande, director entonces de la “Revue du Droit Public” de Paris, escribi
un articulo sobre la “Funcion Administrativa”, en donde por primera vez formulaba una
doctrina mas o menos fundada y razonable sobre el concepto de la Administracion. Casi al
propio tiempo don Valentin trabajaba en su catedra de Chile acerca del mismo problema; y
escribia un articulo relativo al concepto de la Administracion del Estado. Quien no estuviera
en autos habria creido que uno de nosotros habia copiado al otro; tan grande era la
coincidencia de pensamiento, tan clara la identidad de ideas. Lo que, en rigor, habia era un
fluido de all& para acd y de acé para alla; una verdadera colaboracion, producida en nuestra

constante correspondencia”%8,

378. Ensuma, solo la idea de espacio juridico transnacional puede explicar la construccion
doctrinal de la “funcion administrativa” en Valentin Letelier y Adolfo Posada; esto es, ese
“fluido de alla para acd y de acé para alla” que acontecid mediante un didlogo tan fructifero
como relevante para el Derecho administrativo de los casos estudiados. Este punto no es
menor, puesto que, ademas, resulta clave en la construccion de la nocion francesa. Sin

embargo, aunque pueda parecer contraintuitivo, cronolégicamente el primer momento de esta

897 Valentin LETELIER, “Teoria Jeneral de la Administracion Pablica”, Op. Cit., p. 556-557.
808 Luis GALDAMES, Op. Cit., p. 146.
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elaboracion se debe a Maurice Hauriou, tal como hace mas de medio siglo fue demostrado

por Jean Rivero.

379. Senala Rivero que “[t]ambién en el Derecho administrativo, la historia oficial no es
necesariamente la historia verdadera. Desde hace afos, manuales y lecciones presentan de la
evolucion de nuestra disciplina un esquema segun el cual, en 1873, con el arrét Blanco, se
marcaba una frontera entre dos épocas: aquella en la que reinaba la vieja distincion entre los
actos de autoridad y los actos de gestion, y aquella en la cual el servicio publico devenia a la
vez criterio de competencia y nocidon maestra, en cuando al fondo, del Derecho
administrativo™®?. Sin embargo, precisa, que la superacion de dicha distincion se debe en

rigor a Maurice Hauriou, en su famoso optsculo “La gestion administrative” (1899).

380. En 1887 se publica “Traité de la juridiction administrative et de recours contentieux”,
de Edouard Laferriére, en el cual la distincion entre actos de autoridad y actos de gestion se
postula como la base de la sistematizacion del derecho positivo francés. Se trata de un gran
intento de teorizacion del Derecho administrativo®'?. En 1897 se publica la segunda edicion,
y al igual que en la primera, el “arrét Blanco” no tiene la relevancia que se le atribuia. Es la
obra de Maurice Hauriou la primera en situar la nocidon de servicio publico en el centro de
las preocupaciones dogméticas del Derecho administrativo y lo hace, precisamente,

superando la construccion doctrinal de Laferriére.

381. Tal como explica el autor francés, su “teoria de la gestion administrativa” trata sobre

“la ejecucion de los servicios publicos™!!; en otros términos, “[1]a gestion de un servicio

2812

publico es la ejecucion prolongada y continua de un servicio De una primera

aproximacion, la define como “...una cooperacion, una colaboraciéon, en suma, como una

899 Jean RIVERO, “Hauriou et I’avénement de la notion de service public”, en VV.AA., L’évolution du droit
public. Etudes en I’honneur d’Achille Mestre, Sirey, Paris, 1956, pp. 461-471 (p. 461).

810 Anne-Laure GIRARD, “Les références & Edouard Laferriére: esquisse d’une analyse littéraire de la doctrine
administrativiste”, Revue Droit & Littérature, nim. 4, 2020, pp. 277-294.

811 Maurice HAURIOU, La gestion administrative. Etude théorique de droit administratif, L. Larose, Paris,
1899, p. 1L

812 Ibid., p. 9.
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asociacion sui generis establecida entre la administracién y el administrado en vista del

servicio publico™®!?

. Aunque, segiin Hauriou, se debe destacar que “...no estan asociados por
un contrato (salvo los casos de hipdtesis de gestion formalmente contractuales); lo estan por
el orden legal, por el conjunto de todas las situaciones de estado en las cuales se basa el

funcionamiento de los servicios publicos...” 814

382. Su razonamiento le lleva a concluir que, desde una teoria razonable de la gestion,
« : o : o,

...el contencioso ordinario encuentra una fuente de desarrollo propio, la conviccidon que las
situaciones de gestion pertenecen al Derecho publico y que en ello subsiste la puissance
publique en el estado de colaboracidn, [...] nos conducen ahora a una consecuencia final que

2815

es la reorganizacion del contencioso administrativo francés Por lo tanto, “[e]s preciso

que la doctrina francesa se vuelva a plantear y recree la teoria del contencioso. Sin embargo,

en mi opinion, la gestion administrativa debe ser el eje de esta teoria™8!®.

383. Asi, segun Jean Rivero, se introduce la nocidon de servicio publico al “corazon del
Derecho administrativo”: “El acto administrativo se caracteriza por su objetivo: el servicio
publico; y la competencia administrativa debe extenderse a todos los hechos que se vinculan
a la ejecucion de un servicio publico porque el objetivo del servicio ptblico define los medios

22817

derogatorios al derecho comun: aquellos de la gestion publica™'’. De este modo, Maurice

Hauriou seria el primero que “...ha hecho del servicio publico la nocion mayor del Derecho

administrativo™8!8,

384. Sin embargo, existen indicios importantes para suponer que las ideas sobre la funcion
administrativa que se desarrollaron en el fructifero intercambio entre Valentin Letelier y
Adolfo Posada no fueron desconocidas para el famoso decano de Toulouse en la elaboracion

de “La gestion administrative”. Es mas, se puede afirmar que fueron relevantes para su

813 Ibid., p. 63.

814 Ibid., p. 69.

815 Ibid., p. 77.

816 Ibid., p. 79.

817 Jean RIVERO, Op. Cit., p. 468.
818 Ibid., p. 469.
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comprension de este tema y que estarian presentes en su reflexion sobre la gestion
administrativa, como en su debate con Léon Duguit sobre este mismo tema. A lo menos,

existen cuatro razones para sustentar lo anterior:

385. Primero, la coincidencia discursiva: para Maurice Hauriou lo propio de la funcion
administrativa seria la gestion administrativa, es decir, la gestion de los servicios publicos.
Notese que Adolfo Posada ocupa la misma expresion en su trabajo publicado en Paris, con
un alcance muy similar. Esta intertextualidad entre las construcciones doctrinales del espacio
juridico transnacional no puede soslayarse, a pesar que la obra del autor francés no evidencie

el origen.

386. Segundo, la publicacién de Adolfo Posada sobre la funcion administrativa aparece un
par de afos antes de la “revolucion conceptual” del servicio publico que realiza Maurice
Hauriou con su famoso opusculo de 1899. Es bastante improbable que no haya conocido la
publicacion del jurista ovetense y que no la haya leido. En especial, si se tiene presente que
la envergadura de la producciéon disciplinar -en aquella época- resultaba mucho mas

abarcable para un investigador que en la actualidad.

387. En tercer lugar, las mismas reflexiones que Adolfo Posada publica en Paris en 1896
son ampliadas con posterioridad en la primera edicion de su “Tratado de Derecho
administrativo” de 1897, de cuya aparicion se dio noticia también en la Revue du droit public
de 1898. La recension firmada por Rafael Altamira es importante, no solo por haber dado a
conocer la obra del jurista ovetense, sino especialmente por lo que se sefiala: “[1]a nueva obra
del Sr. Posada debe ser considerada, a la vez, como una consecuencia y como un
complemento de su ‘Tratado de Derecho Politico’ que ya conocen los lectores de la

‘Revue %1%, Remarca, acto seguido, su tesis sobre la funcion administrativa del Estado y hace

819 Rafael ALTAMIRA, “Tratado de derecho administrativo seg(in las teorias filoséficas y la legislacion positiva
(Traité du Droit administratif suivant les théories philosophiques et la 1égislation positive), par M. Adolphe
Posada, Professeur de Droit politique et administratif a 1’Université d’Oviédo”, Revue du droit public, nim. X,
1898, p. 354-359 (p. 354).
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la respectiva referencia a la publicacion que le precedié en la misma revista®?°. Termina su
analisis de la obra con una referencia a Valentin Letelier, “el eminente profesor chileno”, y

el juicio favorable que da a la obra de Posada®?!

, lo que seria importante puesto que este
ultimo “...en razén de la especialidad a la cual se ha dedicado y la coincidencia que le ha
llevado, sin ningun acuerdo previo de ni uno ni del otro, a comprender de la misma manera

que el Sr. Posada el concepto de administracion del Estado™$%2.

388. Como puede verse, entonces, Maurice Hauriou muy probablemente conoci6 la teoria
de la funcion administrativa de Adolfo Posada (que desarroll6 en el “fluido de all4 para acé
y de acé para alla” de ideas junto a Valentin Letelier), sea por la publicacion en la Revue du
droit public de 1896, sea por la noticia que se dio de ella -nuevamente- en la recension que
Rafael de Altamira hace en el afo siguiente, en la misma revista, a la primera edicion de su
tratado. Si resulta improbable que no hubiese conocido aquel aporte doctrinal, también lo es
que no lo hubiese leido si estaba trabajando, precisamente, una obra que abordaba un tema

directamente relacionado.

389. En cuarto lugar, el propio decano de Toulouse reconoce la influencia intelectual de la
reflexion de Adolfo Posada al desarrollar su doctrina sobre la funcién administrativa en su
famoso “Précis de droit administratif 8?3, Por cierto, esto sucede afios después (1921); pero
relevar la probable o eventual influencia en el opusculo de 1899 es importante para esta
investigacion; puesto que es un hito clave en la construccion francesa de la nocion de servicio

publico, como se explico previamente.

390. En el “Précis de droit administratif” Hauriou retoma la reflexion sobre la gestion
administrativa al abordar la funcién administrativa. Define esta tiltima como aquella que tiene

por objeto ““...gestionar los asuntos corrientes del publico en lo que concierne a la ejecucion

820 [bid., p. 355.

821 Ibid.., p. 359.

822 Idem.

823 Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, 10° edicién, Recueil Sirey, Paris, 1921,
p. 23.
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de las leyes del Derecho publico y la satisfaccion de los intereses generales, todo ello a través
de los medios de policia y la organizacion de servicios publicos, dentro de los limites de los
fines del poder politico que ha asumido la empresa de la gestion administrativa™®?*. Al
analizar esta definicion reenvia a su famoso optsculo de 1899825, Sefiala que, “de la misma
manera que en la vida privada los resultados de hecho estan en primer plano y los medios
juridicos en un segundo plano, de la misma manera en la vida administrativa: lo importante
es la ejecucion de los servicios. En consecuencia, la operacion de ejecucion, a la vez que
juridico y técnico, comporta cuestiones de hecho y de derecho, serd considerado como mas
importante que la décision exécutoire que comporta cuestiones de derecho. El contencioso
de plena jurisdiccion, que concierne la ejecucion de las operaciones y los servicios, sera
calificado de contencioso ordinario, mientras que aquel de exceso de poder, que trata

solamente de la validez de las decisiones juridicas, sera calificado de excepcional®?®,

391. De este modo, “...la funcion administrativa, aunque es a la vez juridica y practica, es
mas practica que juridica porque supone la satisfaccion de una necesidad practica mediante
la ejecucion desarrollada en los hechos®?7. En este punto, Maurice Hauriou abre una de sus
tantas polémicas con Léon Duguit, ya que a su juicio este ultimo es partidario del “...fin
puramente juridico de la administracion™®?8, No es necesario, en este punto, exponer en
detalle la polémica, puesto que lo importante, para esta investigacion, es que el jurista galo
sefiala, como argumento de su postura, que numerosos autores han relevado el fin practico
de la funcidon administrativa y, para estos efectos, cita el trabajo de Adolfo Posada publicado

en la Revue du droit public®®’.

392. Asi, resulta innegable que las ideas desarrolladas de forma colaborativa entre Valentin
Letelier y Adolfo Posada, a través de la publicacion de este ultimo en el medio francés,

resultaron importantes en la posicion de Maurice Hauriou sobre la funcion administrativa y,

824 Ibid., p. 21.

825 Idem. Ver pie de pagina.
826 Ibid., p. 22.

827 Idem.

828 Idem.

829 Ibid., p. 23.
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de esta forma, la dupla hispano-chilena hizo un aporte a un debate decisivo en el Derecho
administrativo francés. En este punto se evidencia nuevamente la utilidad de la aproximacién

historica comparada desde la idea del espacio juridico transnacional.

393. Por otro lado, también se siguen otras dos afirmaciones importantes: primero, que
tanto en Espafia como en Chile se desarrolla un Derecho administrativo del servicio publico
de forma original y previa a la que es conocida como su escuela francesa; y, segundo, que en
Francia la “revolucidon nocional” acontece en la obra de Maurice Hauriou antes que en la de
Léon Duguit. Por cierto, esto ultimo debe matizarse, puesto que se refiere unicamente a la
nocion juridica, esto es, a la construccion doctrinal propiamente técnica del Derecho
administrativo; ya que, como también se expuso, Léon Duguit revoluciona también la

expresion construyendo con ella toda una teoria del Estado y el Derecho.

394. En efecto, lo anterior queda mas claro si se considera la definiciéon de Derecho
administrativo que desarrollan tanto el jurista chileno como el espafiol. En el caso de Valentin
Letelier debe seguirse su evolucion en las lecciones que imparte en la Universidad de Chile,
como en la obra sintesis de su vida intelectual; mientras que en Adolfo Posada en la evolucion

de su Tratado de Derecho administrativo.

395. Durante el curso académico de 1904 los estudiantes E. Barbosa y H. Arancibia toman
apuntes de las clases de Valentin Letelier. Estos luego son transcritos y revisados por
alumnos que habian terminado el mismo curso un afio antes, posteriormente se publican en
Santiago el afio 1907. Este es el origen de sus “Apuntaciones de Derecho Administrativo
(clase de don Valentin Letelier). 1904” (1907). En estas lecciones se sefiala al inicio la
bibliografia que recomendaba a sus estudiantes, entre quienes se lee a Di Bernardo, Adolfo
Posada, Santamaria de Paredes y la Revue du droit public. Anotan sus estudiantes que el

profesor definia su disciplina como “...el conjunto de reglas juridicas que organizan la
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administracion publica i el funcionamiento de sus ajentes. La Administracion publica es un

conjunto de servicios$3.

396. Lo relevante de esta definicion es que evidencia que la idea de un Derecho
administrativo como el derecho del servicio publico se mantuvo desde sus primeros trabajos,
como ya se demostro, hasta su mas lograda sintesis, y era lo que ensefiaba también en el aula.

(13

En efecto, en su “Génesis del Estado” se lee una definiciéon similar, “...el derecho

administrativo no es mas que el conjunto de disposiciones que instituyen los servicios

publicos, que fijan sus atribuciones, que limitan el campo de sus tareas...”%3!.

397. En el caso de Adolfo Posada no es muy distinto, en la primera edicion de su Tratado
de Derecho Administrativo (1897) sefala que “...en el concepto vulgar de la Administracion
predomina el aspecto econdmico, y hasta el meramente financiero; pero desde luego se ve
que la idea que una buena administracion implica -seglin el mismo valor etimoldgico, ad-
ministrar= servir d, ser util- es, no sélo el arreglo economico-financiero, sino el buen orden
de todos los servicios, la buena disposicion de los medios necesarios, hasta donde llega la
posibilidad de obtenerlos™32. De este modo, “...el orden juridico-administrativo resulta
perfectamente claro; es el orden del Derecho para preparar y hacer efectiva -practica- una
buena Administracion”®*3. De esta tltima idea se sigue “...el lado éfico de la administracion.
La administracion debe ser honrada, moral y lo es desde el momento que el sujeto procede
segun los dictados de la conciencia, en consonancia con las exigencias de las necesidades de
orden racional de la conducta administrativa. Y este lado ético, caracteristico de todo orden
juridico, es la base del Derecho administrativo, el cual, segin todo lo expuesto, viene 4 ser e/
orden O sistema de los servicios que la Administracion impone ad la persona, para que aquélla

sea como debe, habida cuenta las exigencias racionales que la misma satisface”s*.

830 Valentin LETELIER, Apuntaciones de Derecho administrativo (clase de don Valentin Letelier) 1904,
Imprenta i Encuadernacion Chile, Santiago, 1907, p. 9.

831 Valentin LETELIER, Génesis del Estado, Op. Cit., p. 65-66.

832 Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Administrativo, Op. Cit., pp. 19-20.

833 Ibid., p. 20.

834 Ibid., p. 21.
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398. Lo anterior permite explicar que, para Adolfo Posada, “[1]a funcion administrativa se
resuelve concretamente en servicios; la Administracion es un sistema de servicios
caracterizado por el fin 6 fines para que se prestan 0 utilizan. La Administracion obra
mediante sus 6rganos sobre la naturaleza para obtener lo necesario -servir,- al efecto de que
el Estado mismo cumpla sus fines. Este punto de vista de los servicios en relacion con los
fines del Estado, es el que conceptio mds adecuado, tanto en el respecto técnico-
administrativo, como en el técnico juridico, para fijar la naturaleza de la accion de la funcion

administrativa y para distribuir convenientemente sus materias”®3>,

399. Incluso, la originalidad de su pensamiento respecto a las construcciones francesas
queda en evidencia cuando aborda la idea de servicio publico en la Enciclopedia Juridica
Espafiola. En dicho trabajo sefiala que “...independientemente de la labor de los tratadistas
que, como M. Duguit, dan 4 la nocion de servicio publico una fuerza transformadora de tal
capital eficacia, en el Derecho llamado publico, considerdbamos nosotros hace tiempo ya, en
nuestros ensayos de sistematizacion del Derecho administrativo, que la funcion
administrativa se resuelve concretamente en servicios: la Administracion es, deciamos, un
sistema de servicios caracterizados por el fin 6 los fines para que se prestan y utilizan. La
Administracion obra mediante sus 6rganos sobre la naturaleza para obtener lo necesario -lo
que sirve- al efecto de que el Estado cumpla sus fines. Este punto de vista de los servicios en
relacion con los fines del Estado, es, afiadiamos, el que conceptuamos adecuado, tanto en el
respecto técnico-administrativo, como en el técnico-juridico, para fijar la naturaleza de la
accion de la funcidon administrativa, y para distribuir convenientemente sus materias. La
actividad administrativa -actividad del Estado especifica y diferenciada en funciones de
gobierno- se concreta en esfuerzos, en movimientos -actos- solicitados, necesarios para la
realizacion de los fines publicos -colectivos-. Ahora bien; el contenido de los esfuerzos, es
siempre un servicio que llamamos publico por el caracter publico de la exigencia 6 necesidad

que lo suscita o solicita ¢ lo impone; es decir, en cuanto esa necesidad alcanza colectiva o

835 Ibid., p. 202-203.
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socialmente una intensidad suficiente, para mover la actividad del Estado en el sentido de su

satisfaccion -0 sea para provocar un servicio publico®3¢,

400. Todo lo anterior permite comprender en propiedad la afirmacion de Adolfo Posada,
segun la cual el Derecho administrativo “...puede incluso definirse como el derecho aplicado
a la actividad del Estado en la prestacion imperiosa ¢ inexcusable, pero rodeada siempre de
precauciones y miramientos juridicos, del servicio publico™?’. Es decir, decanta asi, en

propiedad, un Derecho administrativo del servicio publico.

401. La originalidad del pensamiento del jurista espafiol no es algo del todo novedoso,
puesto que los mds recientes estudios que abordan la formacion del Derecho administrativo
en Espafia lo mencionan®*8, Sin embargo, relevar sus vinculos con el mundo latinoamericano
asi como con la formacion francesa, no solo en términos negativos, esto es, negando la “mera
importacidon”, sino positivos, es decir, como influencias reciprocas -en el contexto de un
mismo espacio juridico transnacional- es algo que puede defenderse como propiamente

original y un aporte al conocimiento®*°,

402. Con todo, aunque no resulte novedoso defender el caracter original de Adolfo Posada;
permite desvirtuar afirmaciones que lo cuestionan o minusvaloran su aporte disciplinar. En
efecto, aun se lee que se le considere como un “verdadero discipulo extranjero de Léon

Duguit”840

o como un temprano receptor del concepto de servicio publico “acufiado por la
Escuela de Burdeos™4!. Tal como se sigue de toda esta investigacion, se tratd de un jurista

excepcional -en tanto cultor del Derecho administrativo-, al menos, en tres sentidos: primero,

836 Adolfo POSADA, “Servicio Publico”, en VV.AA., Enciclopedia Juridica Espafiola, Tomo XXVIII,
Francisco Seix, Barcelona, 1919, pp. 616-624 (pp. 617-618).

837 Ibid., p. 621.

838 Luis MEDINA ALCOZ, Op. Cit., p. 226. Luis MEDINA ALCOZ, Historia del Derecho administrativo
espaiiol, Op. Cit., pp. 252-253.

839 La necesidad de una investigacion en este sentido, desde la literatura especializada francesa, en: Frédéric
AUDREN vy Jean-Louis HALPERIN, La cultura juridique frangaise, Op. Cit., p. 107.

840 Anna NEYRAT, Le rapport du droit administratif national aux droits administratifs étrangers. Les cas de la
France et de ’Espagne, L’Harmattan, Paris, 2019, p. 174.

841 Angel GOMEZ MONTORO y Fernando SIMON YARZA, “La influencia del Derecho extranjero en el
Derecho publico espafiol”, Op. Cit., p. 99.
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por su innegable originalidad; segundo, por su solvencia tedrica y metodologica; y, tercero,

por su importante proyeccion internacional, tanto en Europa como en Latinoamérica.

403. Por ultimo, evidentemente, lo anterior no implica desconocer el importante rol de
Adolfo Posada en la introduccion en el mundo hispanohablante de la obra de Léon Duguit,
tanto a través de traducciones, como en actividades académicas®*?. Introduccion intelectual
que, como se vio, no fue exenta de criticas®®?, pues ambos juristas eran importantes referentes

europeos que dialogaban transnacionalmente en sus construcciones teoricas o doctrinales.

404. En suma, la nocion de servicio publico en los autores antes expuestos no solo es el
objeto de discursos tedricos con utilidad practica (en tanto construccidn intelectual util para
el contexto politico y social de la época), sino que también deviene en una nocion
propiamente juridica, esto es, como un discurso técnico sobre los efectos institucionalizados
de su inclusion en textos de derecho positivo. Este nuevo paso en la densificacion semantica
de esta expresion requiere ahondar en la construccion dogmadtica que se realiza desde los

robustos cimientos tedricos previamente expuestos.

3. Construccion dogmatica de la nocion de servicio publico

405. Los servicios publicos realizan servicio publico. En breve, esta puede ser la expresion
que sintetice el paso que se da dogmaticamente en los tres casos estudiados, lo cual, por
cierto, no esta exento de controversia doctrinal, como se detallara también. El Derecho
administrativo del servicio publico otorga un lugar destacado en el sistema dogmatico a la
expresion “servicio publico” cuando es empleada en textos de Derecho positivo, lo cual

implica un conjunto de efectos institucionalizados. La expresion deviene en nocion juridica.

82 Tomas-Ramén FERNANDEZ, “Duguit lu: I’Espagne”, en Fabrice MELLERAY (dir.), Autour de Léon
Duguit, Bruylant, Bruselas, 2011, pp. 255-275 (pp. 259-263)

83 En efecto, tal como lo remarca Tomés-Ramén Ferndndez -y como fue expuesto previamente- la
interpretacion de Adolfo Posada de la obra de Léon Duguit fue critica, relevando los aspectos que consideraba
valiosos, pero no ocultado los riesgos que identificaba, en especial, la absorcion del individuo (la subjetividad)
por el Estado. Ibid., p. 260.
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406. Las controversias doctrinales que se generan a este efecto se dan en un cierto marco
de acuerdo compartido y que se explica por las bases tedricas antes expuestas. En lo que
sigue, corresponde exponer este paso eminentemente técnico que realizan los juristas en los
campos juridicos francés, espafiol y chileno; para luego exponer cémo aquello se proyecta a
través de la formacion de “escuelas” doctrinales. Es en este momento cuando comienzan a

aparecer nuevos personajes en el proceso de formacion de la nocidn estudiada.

a. Lugar dogmatico del servicio publico en el Derecho administrativo

407. La originalidad de los tres casos estudiados, en un contexto de interacciones en un
espacio juridico transnacional, marca también la nocidon propiamente técnica de servicio
publico. Acontecen fendmenos propiamente locales-contextuales, que marcan diferencias y
desequilibrios en estos flujos. En Chile y Espafia la recepcion es abierta e intertextualmente
explicitada; en Francia se vivieron tiempos de nacionalismo o chauvinismo que no fueron
ajenos al Derecho administrativo®**. Por otro lado, aparecen también nuevos protagonistas
en el campo juridico, otros juristas que, con menos pretensiones tedricas, realizan un trabajo
dogmatico o técnico de una refinacion destacada. Cada uno de estos aspectos se pasan a

explicar.

408. En el caso de Chile, la obra de Valentin Letelier no contiene una explicita nocion
técnica de servicio publico, pero si es posible construir una desde sus ideas medulares en el
contexto de su sistema de pensamiento. Lo cual, a la vez, permite evidenciar una disputa
doctrinal poco estudiada y que bien podria explicar desarrollos posteriores. Se trata de su

debate con J. Domingo Amunétegui Rivera, también profesor de Derecho administrativo.

409. En este punto, la obra clave de Valentin Letelier, antes que su “Génesis del Estado”,

son sus lecciones, es decir, las “Apuntaciones de Derecho Administrativo” de 1904, pero

844 Christophe PROCHASSON, “Los intelectuales franceses y la Gran Guerra. Las nuevas formas del
compromiso”, Ayer, nim. 3, 2013, pp. 33-62. Sabino CASSESE, Derecho administrativo: historia y futuro, Op.
Cit., p. 79.
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publicadas en 1907. Se trata de una sintesis de las ensefianzas que el maestro chileno venia
impartiendo en su catedra desde 1888; en las cuales se exponen los diversos servicios
publicos existentes en Chile en aquella época, a la vez que se explica su origen, evolucion y
funciones. Este andlisis solo se comprende en el marco metodoldgico de Letelier: realiza una
aproximacion inductiva que, al final, le permite elaborar reflexiones generales sobre la
Administracion. Se analizan en sus lecciones: las policias, la higiene publica, la edilidad
(higiene de las ciudades -en general, lo que hoy se llamarian normas de urbanismo y
construcciones-), la viabilidad, los correos, el telégrafo, los ferrocarriles y obras publicas, la
beneficencia, la instruccion publica y el régimen penitenciario. De todos estos servicios, la
instruccion debe relevarse especialmente, puesto que no solo le dedica una profundidad
mayor que a los otros, sino también porque, a su juicio, es “...el inico modo de formar buenos

ciudadanos, que conozcan sus derechos, guarden las leyes i respeten las autoridades”343

» por
lo cual es “...una condicidon necesaria de la vida democratica de los pueblos. En efecto,
fundado este Gobierno en el derecho de todos, es indispensable que se dé a los individuos
cierta cultura, a fin de que puedan discernir facilmente los actos de los gobernantes i se

interesen por la correcta administration i el buen Gobierno™846.

410. Todo el andlisis inductivo desde los diversos servicios publicos le permite luego
abordar las “bases de la administracién”; en efecto, el profesor chileno afirmaba que “[d]el
estudio mas o ménos rapido que hemos hecho de los diferentes servicios podemos inferir
algunas conclusiones que vienen a formar la teoria general de la administracion publica™4’.
Asi, sefala que “...en primer lugar [...] para tener una buena administracion, es necesario
tener una buena organizacion politica. [...] La administracion publica es el reflejo de la
organizacion politica. De aqui que cada vez que en los pueblos hai un cambio politico se

sigue una completa reorganizacion de la administracion publica™®*. Su segunda inferencia

es que “...la administracion publica tiene que ser proporcionada al estado social; esto quiere

845 Valentin LETELIER, Apuntaciones de Derecho administrativo, Op. Cit., p. 265.
86 Ibid., p. 268.
%7 Ibid., p. 292.
#8 Ibid., p. 292.
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decir que cada estado debe crear instituciones administrativas especiales”*°. “En tercer lugar,
para que la administracion publica sea buena es necesario que esté fundada en el principio de
la unidad del servicio. Esto no quiere decir que todos los servicios deban estar centralizados,

sino que deben estar bajo una sola mano”#°

. “En cuarto lugar, para tener un buen sistema
administrativo hai que establecer la responsabilidad de los funcionarios i empleados publicos.
[...] Pero lo que mas nos interesa en el estudio del Derecho Administrativo no es la

responsabilidad de las autoridades, sino de los empleados que prestan servicios™8>!,

411. Por ultimo, remarca especialmente que “[u]no de los factores principales para tener
una buena administracion, es tener un buen personal administrativo. Para esto es necesario
remunerar convenientemente sus servicios. [...] Debe tambien tomarse en cuenta la categoria
del empleo, pues no todos los empleados tienen las mismas obligaciones sociales. [...] Otro
principio que sirve de base para tener un buen personal administrativo es la inamovilidad.
Esto no quiere decir que los puestos sean vitalicios, sino que miéntras un empleado
desempefia bien su puesto no debe ser removido. [...] Pero todas las condiciones de honradez,
laboriosidad e independencia de los empleados de la administracion publica, no valen mucho
si el personal no es técnico ni tiene espiritu progresista. De otro modo, se dificulta la tarea
del gobierno i se entraba la accion lejislativa, que dictaria leyes fuera de las condiciones

necesarias para que puedan cumplirse”®32,

412. Del analisis del jurista chileno, aunque no se explicita, se sigue una consecuencia
importante: si el “servicio publico hace servicio publico”, sus particularidades imponen que
esté sometido a un régimen juridico propio, esto es, ciertas reglas generales como las antes
seflaladas. Una de ellas es el especial régimen de quienes se desempefian en la
Administracion, esto es, los empleados ptblicos. Esta conclusion no es menor, puesto que se

trata de una reflexion que se dio luego de una discusion que durd décadas sobre la

#9 [bid., p. 293.

850 Idem.

851 Tbid., p- 293-294.
852 Ibid., p- 297-299.
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denominada “cuestion de los empleados publicos™>?, en la cual participaron también otros

juristas, como Jos¢ Domingo Amunategui Rivera y Armando Quezada Acharan.

413. En 1892 se dicta en Chile la denominada “Lei de reorganizacion de los servicios
publicos”, cuyo objeto fue constituir una comision que elaboraria una propuesta de un nuevo
régimen para los funcionarios publicos. En razén de ello, Armando Quezada realiza un
andlisis de la cuestion de los empleados publicos en Chile y propone algunas directrices. Lo
interesante de esta reflexion es la doble acepcion que se le da expresion servicio publico, esto
es, como el organismo administrativo y como la actividad propia de aquel, lo cual conllevaria
a adoptar un régimen juridico completamente distinto del que rige en la labor privada. Es
decir, el servicio publico implica, desde el Derecho administrativo, aquella consecuencia
juridica. En palabras del propio autor: “Exijir, para la provision de empleos publicos,
condiciones de técnica i especial preparacion o la propuesta de corporaciones respetables;
establecer un sistema serio de concursos a fin de que nadie se vea escluido de aquello a que
tiene derecho de aspirar; trabajar, en una palabra, porque el servicio ptblico esté en manos
de los mas meritorios, es, a mi juicio, hacer obra de buena administracion i fecunda en felices

resultados®34. Estas mismas ideas las sostiene posteriormente en un Congreso en 190285,

414. Por de pronto, no interesa detenerse en este debate que dura varias décadas, puesto
que lo importante es evidenciar que considerar una organizacion como un servicio publico
tenia por consecuencia, propiamente técnica, la aplicacion de un régimen juridico propio: el

Derecho administrativo.

415. Por otro lado, el 18 de septiembre de 1900 se publica en Montevideo, la obra
“Restimen de Derecho administrativo aplicado a la lejislacion de Chile”, de José Domingo

Amunategui Rivera, con un elogioso prologo del administrativista uruguayo Carlos de

853 Diego BARRIA TRAVERSO, “En busca del mérito: la discusion académica en torno a los empleados
publicos en Chile, 1884-1920”, Estudos Ibero-Americanos, num. 35 (2), 2009, pp. 148-165.

854 Armando QUEZADA ACHARRAN, La reorganizacion administrativa en Chile, Anales de la Universidad
de Chile, nim, LXXXIV, 1893, pp. 291-305 (p. 299).

855 Armando QUEZADA ACHARRAN, Conveniencia de exigir titulos de competencia para optar a los cargos
administrativos, Anales de la Universidad de Chile, nim. CXIII, 1903, pp. 527-539.

195



Pena. De hecho, el prologuista valora tanto la obra, que le recomienda cambiar el titulo,
puesto que, en rigor, se trataria de un tratado. A raiz de ello, en 1907 se publica, esta vez en
Santiago, el “Tratado Jeneral de Derecho Administrativo aplicado a la legislacion de Chile”,
del mismo autor. El origen de esta trabajo son los apuntes de sus lecciones entre 1892 y 1897

como profesor en la Universidad de Chile.

416. Amunategui sefala que es dificil definir el Derecho administrativo, pues abarca una
gran cantidad de materias y una legislaciéon propia de cada pais, entre esos temas,
“...comienza por la organizacion interna del Estado, continia con el desarrollo de la
actividad de éste en demanda de la conservacion comun i concluye con su injerencia en el
progreso social i la determinacion de los limites de su actividad en este punto™®3®, Sefiala que
“[1]a Administracion representa la actividad enérjica del Estado, cuyas funciones mas
amplias le estan en comendadas. En su ejercicio se guia por el Derecho Administrativo, el
cual comprende en la lejislacion positiva las leyes, decretos i demés manifestaciones de la
accion politica que a aquellas funciones se refieren™®’. Sin embargo, “[l]a formacion del
Derecho Administrativo no es arbitraria; se cifie a principios constituidos por leyes
socioldjicas™88,

417. Sigue la doctrina sobre la funcion administrativa, que se separa de la idea de la
separacion de poderes. Asi, afirma, que “[e]l Poder Ejecutivo tiene a su cargo la
Administracion del Estado i en esta condicion le incumbe ejercer todas las funciones
asignadas a esa parte del Poder Publico.

La palabra Administration se toma en el Derecho Administrativo en diversos sentidos.
Significa:

1.° Jestion de intereses sociales.

2.° Cuerpo de agentes encargados de administrar el Estado.

856 José Domingo AMUNATEGUI RIVERA, Tratado Jeneral de Derecho Administrativo aplicado a la
lejislacion de Chile, Imprenta, Litografia y Encuadernacion Barcelona, Santiago, 1907, p. 40.

857 Ibid., p. 41.

858 Ibid., p. 42.
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3.° En sentido mas limitado, jestion de cada uno de los servicios publicos i su personal”™8>°,

418. A su juicio, el estudio del Derecho administrativo puede dividirse en dos grandes
secciones: “1.° Organizacion Administrativa; 2.° Materias Administrativas™3¢°, Estas ultimas
tratan sobre las “...que comprenden el objeto y las funciones propias de la Administracion,
detallando separadamente, al tratar de cada una de ellas, los servicios especiales que las
afectan. En esta compleja materia estudiamos la accion de la Administracion, el alcance de
su actividad, o sea los limites en que debe encerrarse cuando le llega el caso de ponerse frente
a la actividad individual, 1 la organizacion particular de los servicios establecidos o necesarios
para llenar las funciones respectivas [...]. En el estudio de las Materias Administrativas
surjen variadas cuestiones, siendo la principal de ellas, i que nosotros tomamos como base,

la referencia a los limites de la accion publica™!,

419. Seiala que estas materias pueden dividirse en dos grupos “...el primero comprenderia
aquellas que se refieren a la seguridad jeneral 1 a la conservacion de la sociedad, como la
policia, el ejército i1 la marina; el segundo, aquellas que tienen por fin el progreso, como la
industria”. Sin embargo, propone una division tripartita: primero, “...las materias en las
cuales el Estado es actor exclusivo, sin que nadie le niegue derechos u obligaciones i sin
injerencia de la iniciativa individual en la jestion; v. gr.: la seguridad publica”; segundo,
“[m]aterias en que ejerce accion el Estado conjuntamente con los particulares; v. gr.:
asistencia, instruccion. La acciéon del Estado puede ser necesaria [la asistencia y la
instruccion] [...] 1 voluntaria como en la construccion i esplotacion de ferrocarriles”; vy,
tercero, “[m]aterias en que solo tiene cabida la iniciativa individual. La injerencia del Estado,
862

en caso de existir, debe ser indirecta. La inica que forma en esta categoria es la industria

Estas distinciones son importantes, a su juicio, puesto que “[l]a naturaleza de las Materias

859 Tbid., p. 45.
860 Thid., p. 48.
861 Thid., p. 48-49.
862 Tbid., p. 49-50.
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Administrativas fija el limite de las atribuciones de la Administracion, limite que a su vez

constituye el fundamento de la clasificacion de esas Materias”3%3.

420. Como puede verse, en la obra de Amunategui el Derecho administrativo también es
el Derecho del servicio publico o, més bien, de la gestion de los servicios publicos; pero se
distancia del pensamiento de Valentin Letelier, puesto que no sigue su mismo método y
adhiere abiertamente a la mayor restriccion posible a la intervencion publica. Sin embargo,
es importante destacar que la Administracion (i. e. la gestion de los servicios publicos) tiene
un régimen juridico propio que le “guia”: el Derecho administrativo. En suma, la expresion

“servicio publico” es una nocioén juridica propiamente tal.

421. En 1898 se publica en Madrid el segundo tomo del “Tratado de Derecho
Administrativo” de Adolfo Posada, en el cual vuelve a ideas centrales respecto a la funcion
administrativa, sefiala que ella “...se resuelve concretamente en servicios: la Administracion
es un sistema de servicios; la relacion administrativa se verifica mediante la accion de la
actividad del Estado sobre la naturaleza por intermedio de las personas, para formar, en virtud
del esfuerzo administrativo, el organismo politico, y conservarlo y perfeccionarlo. El

contenido de este esfuerzo es siempre un servicio, prestado por la funcién de administrar,

(13

29864 la

para mantener y hacer efectiva la constitucion politica De este modo,
Administracion, que sirve al Estado y por €l 4 la sociedad, es obra de concurso personal que
se traduce en determinaciones de conducta racional, y por ello pide una sumisién constante
a las exigencias del Derecho. En su virtud, la Administracion, como sistema de los servicios
administrativos prestados por el personal del Estado [...], constituye una rama juridica con

todas sus consecuencias’®,

422. Segun el jurista ovetense, “[aquello que] caracteriza el servicio es su fin 6 contenido.

El servicio administrativo contiene como propdsito la formaciéon, conservacion y

863 Ibid., p. 216.

864 Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo segundo, Libreria General de Victoriano
Sudrez, Madrid, 1898, p. 3.

865 Ibid., p. 4.
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perfeccionamiento de la constitucion politica, considerada en su estructura y en atencion a
sus funciones, que son las del Estado. El motivo que determina la existencia de una
Administracion, es la necesidad préctica de las operaciones que llamamos administrativas; y
ese motivo, obrando sobre la conciencia personal del Estado, es quien determina la relacion
juridica y la formacion social de la Administracion™®%. Debido a la complejidad interna de
los servicios que la constitucion del Estado exige, ...1as ramas administrativas dependen de
las necesidades que el Estado satisface. Todo fin que el Estado se atribuye contiene un motivo
determinante de servicios administrativos, porque al cumplirlo el Estado, pide la formacion

de un medio, especifico 6 no, que ha de procurarse administrando™3¢7.

423. En 1910 se publica la Enciclopedia Juridica Espafiola, esfuerzo colectivo coordinado
por Luis Mouton y Ocampo, Lorenzo M* Alier y Cassi, Enrique Oliver Rodriguez y Juan
Torres Ballesté. En ella, Adolfo Posada redacta una concisa pero profunda reflexion sobre el
servicio publico, e incluye en sus referencias a autores franceses como Léon Duguit y Gaston
Jéze. En rigor, se trata de una continuacion de sus reflexiones previas sobre el Estado y la

funcién administrativa, solo que esta vez se enriquece con sus nuevas lecturas.

424. En dicha contribucion se detiene especialmente en delimitar la nocidon de servicio
publico, y sefiala que “...puede definirse como aquella necesidad de caréacter general, que se
satisface, y en cuanto se satisface, por un medio especial, & saber, el procedimiento propio y

caracteristico de la actividad del Estado -el que llamamos procedimiento administrativo”38,

(13

Sin embargo, esta reflexion no se detiene ahi, afirma que “...supuesta la conversion en
servicio publico de una necesidad general -colectiva- merced al reconocimiento y declaracion
del carécter publico de esta necesidad por el Estado -autoridad competente de un gobierno-
segun lo mas arriba dicho, producese la obligacion del servicio por parte de los gobernantes
organos del Estado 4 quienes corresponde la funcion de procurar, conservar y perfeccionar

el organismo -las diferentes instituciones-, mediante el que el Estado realiza sus fines, 0 sea

la funcidon administrativa; funcidon que, de modo general, para el servicio publico, y de modo

866 Tdem.
867 Ibid., p. 5.
868 Adolfo POSADA, “Servicio ptblico”, Op. Cit., p. 619.
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concreto para cada servicio publico se traduce en el cuidado que exige la necesidad de
procurar al Estado las sintesis orgénicas -instituciones, medios- de personas y de bienes que

forman los instrumentos vivos del mismo’#°.

425. A sujuicio, “...en un servicio publico, se desarrolla una actividad especial, que puede
muy bien ser de profesion 1 oficio, y exigir en el sujeto que la desempefia una aptitud y una
preparacion dadas: de ahi nace la necesidad del funcionario adscripto al servicio -funcionario
publico-, el cual reviste cardcter administrativo en la medida en que hace de la funcion del
servicio su profesion, y le convierte, asi, en empleado publico. Esta actividad del servicio
publico ha de hallarse, constantemente U oportunamente, en condiciones de prestar dicho
servicio, mediante el desarrollo de su funcidon propia -al publico-, es decir, & quien, con
derecho, lo demande, satisfaciendo, de ese modo, la necesidad general -determinante y

justificativa del servicio mismo-"%7°,

426. Sin embargo, todo lo dicho previamente, es una nocidén que -a su juicio- pertenece
mas bien de indole politica y no propiamente juridica. De este modo, se propone avanzar una

(13

nocion “realista y juridica”, concluyendo asi que los servicios publicos son *...las
organizaciones adecuadas de personal técnico capaz de aplicar, con maxima eficacia, al fin
del servicio, los medios de que al efecto dispone empleando los procedimientos

administrativos del caso’®7!.

427. Laidea de la equivalencia entre la funcion administrativa y el servicio publico que se
sigue desde todo el sistema de Adolfo Posada es cuestionada poco tiempo después. Este paso
se da en el contexto de una mayor precision técnico-juridica de la nocion, lo cual acontece
también desde una reflexion menos sistémica, ya que no se le asocia como antes a los grandes

problemas del Estado y el Derecho.

869 Tbid., p. 620.
870 Tbid., p. 620.
$71 Ibid., p. 622.
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428. En 1920 aparece la primera edicion del “Resumen de Derecho Administrativo” de
Recaredo Fernindez de Velasco. Lo interesante de este trabajo es que ya no asume la
equivalencia, aunque desde una exposicion bastante esquematica que no se detiene
especialmente en todas las implicancias tedricas de esa afirmacion. Asi, luego de un analisis
de diversas definiciones de administracion sefiala que “[c]onstituye los servicios publicos
uno de los elementos que integran la funcidon administrativa. Efectivamente: definese ésta
como funcién que tiene por objeto dirigir los negocios corrientes del publico en lo
concerniente a la ejecucion de las leyes del derecho publico y a la satisfaccion de los intereses
generales, hasta el limite constituido por el interés del poder politico que ha asumido la tarea
de realizar la gestion administrativa, siempre por medios de policia y organizando servicios
publicos™®’2. En otros términos, los servicios publicos son un elemento de la funcion

administrativa, sin agotarla, pues también hay otros, tales como los medios de policia.

429. Continta luego precisando los contornos del servicio publico y sefiala que es “[l]a
conjuncion de tres nociones ya conocidas: fin, actividad y organismo [...]. Efectivamente,
toda actividad del Estado, acaba cristalizando en funciones determinadas que se ejecutan por
organos especiales, constituyendo los que se llaman servicios publicos. Por esto los fines del
Estado se traducen en servicios publicos, de manera que al justificarse el Estado por sus fines;
al traducirse estos en hechos reales, mediante la prestacion de servicios publicos y por ser el
Estado una abstraccidon, necesitando actuarse por personas individuales, son aquellos
servicios publicos, el limite maximo y minimo juridico del Estado y los gobernantes se

encuentran sometidos a ellos y con la obligacion de activarlos™73.

430. Reitera la importancia técnico-juridica de la correcta delimitacion de la nocién de
servicio publico, puesto que, “[n]o siendo posible separar cientificamente las funciones
juridicas del Estado de las econdmicas y sociales, viene a resultar una posible confusion entre

los servicios estrictamente publicos realizados por el Estado, y los aparentemente publicos

872 Recaredo FERNANDEZ DE VELASCO, Resumen de Derecho Administrativo y de Ciencia de la
Administracion, Tomo I, Tipografia de J. Sanchez, Murcia, 1920, p. 44.
873 Ibid., p. 84.
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realizados por la sociedad; tanto mdas cuanto coexisten y que un servicio privado puede
erigirse en publico; y como las consecuencias juridicas que dimanan de unos y otros son

diferentes, se muestra la necesidad de consignar las notas tipicas de los servicios publicos™874,

431. Por ultimo, es importante destacar que, a su juicio, “[1]os servicios publicos se crean,
modifican y extinguen por una ley o por acto administrativo autorizado por una ley. Esta,
ademads, es complemento necesario, porque de ella dimana la dotacion econdémica del
servicio. A veces el servicio resulta impuesto por la superioridad, y solamente corresponde a
la entidad inferior dotarle de recursos, esto con libertad. [...] La organizacion puede hacerse
directamente por la Administracion o bien por delegacion en un particular, mediante el

sistema de concesiones”®’.

432. Unos afos después, en 1923 se publica la segunda edicion del “Tratado de Derecho
Administrativo” de Adolfo Posada, en el cual incorpora sus reflexiones sobre la nocion del
servicio publico que desarrollé previamente en el articulo que escribio6 para la Enciclopedia
Juridica Espafiola®’®. En este sentido, no hay quiebre en su pensamiento, y su nocion sigue
siendo la expuesta previamente. Esto es importante, puesto que una nueva doctrina aparece
ese mismo afio y elabora una reflexion distinta a su construccion. Se trata del ensayo de

Carlos Garcia Oviedo titulado “La Teoria del Servicio Publico’®”’.

433. El jurista comienza su analisis afirmando que “[e]l servicio publico es el eje sobre

que gravita el moderno derecho administrativo™®78,

Sin embargo, sefiala que “[l]a
importancia de la nocion del servicio publico en el derecho moderno no creemos [...] que

nazca de la transformacion experimentada en la manera de ver el problema del Estado, como

874 Ibid., p. 86.

875 Ibid., p. 89.

876 Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Primero, 2° edicion, Libreria General de
Victoriano Suérez, Madrid, 1923, pp. 267-292.

877 Lo que desarrolla en esta monografia luego lo incorpora en su “Derecho Administrativo”: Carlos GARCIA
OVIEDO, Derecho Administrativo, Vol. 1, Libreria General de Victoriano Suarez, Madrid, 1943, pp. 89-174.
878 Carlos GARCIA OVIEDO, La Teoria del Servicio Pablico, Editorial Reus, Madrid, 1923, p- 5.
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Duguit pretende™®”®. Se deberia, a su juicio, a que “[e]l aumento moderno de los servicios
publicos aumenta la importancia y el interés por esta nocion, y el aumento de esta importancia

invade el campo de lo juridico, convirtiéndole en teoria favorita del derecho™3°.

434. Continta sefialando que, si el servicio publico se considera de una “manera
amplisima”, puede entenderse como equivalente a la funcidon administrativa, a la vez que
“...constituye toda la actividad teleoldgica del Estado, [y] es el objeto tnico y suficiente del

derecho administrativo’8!

. Sin embargo, esta aproximacion, sefiala, “...dista mucho de ser
el servicio en el respecto que mas nos interesa: en el respecto orgénico. Evidentemente el
servicio tiene una acepcion menos amplia. Servicio no es solo acto, ejecucion de algo.
Servicio es también ordenacion de elementos para un fin”82, Asi, desde este punto de vista,
“...seria exagerado afirmar que es el objeto tnico de la funcién administrativa, pues no todas
las actividades administrativas constituyen verdaderos servicios. Con razon escribe Gascon
y Marin: «No todo el derecho administrativo examina servicios publicos. Hay normas
juridicas inspiradas en el interés general que son estudiadas por dicha rama, y no organizan
ni definen el funcionamiento de un servicio publico, a no ser que a esa palabra se le d¢ una
significacion amplisima, mdas andloga a la realizacién de un fin publico que a lo que
corrientemente se entiende por servicio publico. Por ello estd bien la duplicidad de los
elementos que se advierten en la nocion de lo administrativo dada por Hauriou haciendo
entrar en ella no s6lo la gestion de los servicios publicos, que presupone su organizacion,
sino la satisfaccion de necesidades publicas, muchas veces logradas sin organizar servicios,

mediante la imposicion a los particulares de deberes positivos negativos»”883,

435. En suma, “[e]l servicio publico implica una intervencidn; pero no toda intervencion,
sino una forma especial de intervencion de una personalidad publica”®®4. En efecto, “...la

mayor parte, al menos, de las prerrogativas de que goza la Administracion en su gran empresa

879 Ibid., p. 12.
80 Ibid., p. 13.
881 Ibid., p. 16.
882 Idem.

883 Ibid., p. 17.
84 Ibid., p. 20,
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de satisfacer las necesidades publicas hallan su razén de ser en la propia naturaleza del

servicio publico y en las exigencias juridicas que su buen funcionamiento reclama”$®,

436. De este modo, concluye su reflexion general en los siguientes puntos: “1.° Que el
servicio publico es una ordenacion de elementos y actividades para un fin.

2.° Que el fin es la satisfaccion de una necesidad publica, siquiera haya necesidades de interés
general que sean satisfechas por el régimen del servicio privado.

3.° Que el servicio publico implica la accidon de una personalidad publica, aunque no siempre
sean las personas administrativas las que asuman esta empresa.

4.° Que esta accion cristaliza en una serie de relaciones juridicas constitutivas de un régimen
juridico especial, distinto, por tanto, del régimen juridico especial de los servicios

privados”886.

437. Asi, como puede verse, en el campo juridico espafiol acontecen dos movimientos
discursivos en la nocion: primero, se abre una controversia doctrinal -mdas o menos explicita-
sobre su disociacion de la nocion de funcion administrativa; y, segundo, como corolario de
quienes no aceptan la equivalencia, se delimita lo que se entiende por servicio publico, en el
caso de Garcia Oviedo instalando una segunda equivalencia entre la organizacion y su
actividad para realizar su fin. De este modo, para esta nueva posicion doctrinal, si bien el
“servicio publico” hace “servicio publico”, la funcién administrativa no se limita inicamente

a aquello.

438. En el caso francés, previamente se explicod que para Léon Duguit el servicio publico
es “...toda actividad cuya realizacion debe ser asegurada, reglamentada y controlada por los
gobernantes puesto que aquello es indispensable para la realizacion y el desarrollo de la
interdependencia social, y es de tal naturaleza que no puede realizarse completamente sino

por la intervencion de la fuerza gobernante®’. Esta nocion se sigue de su teoria del Estado

85 Ibid., p. 22.
886 Ibid., p. 22.
887 Léon DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, tomo 2°, Op. Cit., p. 61.
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y su concepcion objetiva del Derecho, razén por la cual se le denomina “concepcion objetiva”

del servicio publico®s®,

439. El marcado alcance teorico de la obra de Léon Duguit no debe llevar a pensar que no
haya sido 1til para decisiones practicas que debia resolver la jurisprudencia. En efecto, un
caso paradigmatico -y clave en esta evolucion- es el arrét Syndicat des propriétaires et
contribuables du quartier Croix-de-Seguey-Tivoli (1906)*%°. En esta famosa decision, el
decano de Bordeaux organiza a los vecinos de un barrio sin acceso al servicio publico
concesionado de tranvia y logra un pronunciamiento cuyo criterio jurisprudencial sigue
vigente hasta hoy®”, y que aplica -técnicamente- sus ideas, al reconocer a los usuarios -por
su calidad de tal- el derecho de accionar ante la justicia administrativa por la provision de un
servicio®®!. Sin embargo, no es la concepcion objetiva de la nocion de servicio publico la que
constituye a esta nocion en la “piedra angular” del Derecho administrativo, ese paso decisivo

lo da posteriormente Gaston Jéze.

440. En efecto, quien usualmente se entiende ser el seguidor de Léon Duguit desafia la
concepcion objetiva, mediante la construccion de otra, de indole subjetiva, que sirve de base
para la configuracion del Derecho administrativo del servicio publico, desde una perspectiva
técnica-juridica. Para comprender ese debate, es necesario antes una breve aproximacion a la
cuestion de la huelga en el servicio publico y, a este respecto, las cronicas de Louis Rolland
de 1909 y 1911. En la primera, titulada “Les deux greves des postes et le droit public”, aborda
el problema de la suspension de la continuidad del servicio publico. En ese trabajo afirma
que “[1]o tnico que, en nuestra opinidn [...], puede legitimar el rechazo del derecho a huelga
de los funcionarios, es la consideracion de los intereses del publico. Los servicios publicos

son creados para los administrados. Es necesario que aquellos puedan usarlos™®2,

888 Pierre ESPLUGAS-LABATUT, Le service public, 4* edicién, Dalloz, Paris, 2018, pp. 13-15.

889 Claude DIDRY, “Léon Duguit, ou le service public en action”, Revue d’histoire moderne & contemporaine,
nam. 52 (3), 1005, pp. 88-97 (p. 88).

890 Marceau LONG, Prosper WEIL, Guy BRAIBANT, Pierre DEVOLVE y Bruno GENEVOIS, Les grands
arréts de la jurisprudence administrative, 23* edicion, Dalloz, Paris, 2021, p. 94-98.

1 Ibid., p. 95.

892 Louis ROLLAND, “Les deux gréves des postes et le droit public”, Revue du droit public, nim. XVII, 1909,
pp- 287-313 (p. 296).
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441. Lo anterior no se debe a la estructura disciplinada y jerarquizada de los funcionarios,
sino a que “...los gobernantes, sean cuales sean, estan a cargo de gestionar bien el servicio
en beneficio de los particulares. Se sigue que aquellos que administran, sean subordinados o
colaboradores de los gobernantes, tienen la misma obligacion. [De este modo], es
contradictorio [permitirles], cuando no son mas que subordinados [...], interrumpir esta

marcha continua y normal en su propio interés”8%3,

442. Lo previamente afirmado, a su juicio, “...caracteriza, en efecto, el servicio publico y
lo distingue de las industrias privadas, [esto es,] las necesidades a las cuales responde no
pueden ser satisfechas por la iniciativa privada de una forma satisfactoria. [...] [E]sta teoria
lleva a hacer de los particulares unos verdaderos acreedores de los servicios publicos. En esto
no hay mas que la consecuencia de una idea bastante simple deducida de una manera clara
por M. Duguit y que es: todo servicio publico es la puesta en marcha de una tarea
juridicamente obligatoria para los gobernantes. Es a causa de aquello, en suma, porque, para
quienes los dirigen, la buena gestion de los servicios publicos corresponde a un verdadero
deber, a una tarea obligatoria, por lo cual no podemos admitir el reconocimiento del derecho

a huelga de los funcionarios™8%*,

443. Esta reflexion la realiza analizando un proyecto de ley que intentaba equilibrar los
intereses de los funcionarios con la continuidad del servicio piblico mediante la permision
de su organizacion, proyecto al cual se oponia fuertemente Léon Duguit®®. La cuestion del

sindicalismo de los funcionarios estaba en el centro del debate politico por aquellos afios®*,

893 Ibid., p. 299.

894 Ibid., p. 299-300.

895 Es interesante la postura de Léon Duguit en este debate, puesto que se posicionéd cercano a los sectores
conservadores; y si bien luego cambi6 de opinidn, fue bastante tibio. Este es uno de tantos ejemplos respecto a
las ideas politicas de este autor. Si bien puede aceptarse que fue un revolucionario en la disciplina y, de sus
postulados se seguia la aceptacion de propuestas reformistas, no fue un intelectual “comprometido” ni mucho
menos un “jurista de izquierda”. Asi lo corroboran: Anna NEYRAT, “Léon Duguit, juriste reconnu, anarchiste
qui s’ignore?”, en VV.AA, Droit et anarchie, L’Harmattan, Paris, 2013, pp. 83-102. Jean-Michel BLANQUER,
“Les idées politiques de Léon Duguit. Un prisme contextuel et biographique”, en Fabrice MELLERAY (dir.),
Autour de Léon Duguit, Bruylant, Bruselas, 2011, pp. 3-28.

896 Jean-Michel BLANQUER y Marc MILET, Op. Cit., pp. 170-172 y 189-191.
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tal como se atestigua a una segunda cronica de Louis Rolland®*’. Lo importante de aquello
es que se evidencia la necesidad manifiestamente politica de precisar los contornos técnico-
juridicos de la nocion de servicio publico, puesto que se seguian consecuencias politicas

relevantes para el debate nacional: permitir o no la huelga de los funcionarios.

444. Quien mejor realiza la tarea de delimitar la nocion y dotarla de un caracter

estrictamente técnico-juridico es Gaston Jeéze®®

, con lo cual abre una polémica doctrinal con
Léon Duguit, la cual usualmente no se releva al estudiar esta materia. En efecto, mientras el
primero reprocha la inutilidad técnica de la nocidn del segundo; este ultimo reprocha a aquel
faltar a su labor propia de jurista (;su rigor intelectual?). Para entender esta controversia es
necesario detenerse en la nota de jurisprudencia que Gaston Jéze publica en 1913 en la Revue

du Droit Public, en la cual aborda los elementos esenciales del servicio publico y que

permitirian reconocerlo. El resultado de este andlisis es su propuesta de una nueva nocion.

445. Afirma que “[e]l jurista debe buscar, fuera de los textos, si la tarea de la cual se ocupa
la administracion es un servicio publico, al cual se deben aplicar sus teorias especiales, o bien
si no lo hay y, por tanto, no se deben aplicar, sino las reglas y las teorias del derecho
privado™®. Sefiala, precisamente, como ejemplo de la necesidad de esta tarea la huelga del
ferrocarril, puesto que, en ese caso, “[1]a cuestion capital que el gobierno tuvo que resolver
fue saber si la explotacion ferroviaria -incluyendo las compafias concesionarias- eran o no
un servicio publico. Y es solamente después de haber resuelto por la afirmativa que se han
aplicado teorias especiales; se han adoptado ciertas medidas que habrian sido
manifiestamente ilegales y juridicamente injustificables si el transporte de ferrocarril no
hubiese sido considerado como un servicio piblico™®. A su juicio, “...lo caracteristico del

régimen juridico de los agentes publicos propiamente tales, es que hacen su deber no para

897 Louis ROLLAND, “Les projets du gouvernement relatif aux gréves dans le service public des chemins de
fer”, Revue du droit public, nim. XXVIII, 1911, pp. 99-128.

898 Jean-Claude VENEZIA, Gaston Jéze et le service public, Revue d’histoire des facultés de droit et de la
science juridique, nim. 12, 1991, pp. 93-103.

899 Gaston JEZE, “Les éléments essentiels du service public”, Revue du droit public, nim. XXX, 1913, pp. 503-
537 (p. 506).

%00 Thid., p. 506-507.
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contentar a sus jefes, sino para asegurar el funcionamiento regular y continuo del servicio

publico. Aquello es la idea que debe inspirar toda su actividad™?'.

446. Constado lo anterior, comienza un analisis de todos los efectos juridicos que se siguen
de calificar una actividad de servicio publico, asi, comienza sefialando que “...la idea de si
hay o no en tal caso servicio publico determina la condicion juridica de las cosas puestas a
disposicion de los agentes de la administracion por la satisfaccion de los intereses generales.
Es la idea del servicio publico que permite clasificar las dependencias de propiedad de la
administracion en dependencias de dominio publico y dependencias de dominio privado. Un
punto claro, es que no puede haber dependencia de dominio publico si la cosa no est4 afectada
a un servicio publico. Por otro lado, es la idea de servicio publico la que est4 en la base de
todas las reglas del régimen juridico que se denomina régime du domaine public y que se

opone el régimen juridico de la propiedad privada™?2.

447. Otra consecuencia relevante es el régimen juridico de los recursos financieros. Sefiala
que “[e]stas reglas especiales se encuentran también en la condicion juridica de los recursos
necesarios para el funcionamiento de los servicios publicos. Estos recursos constituyen, en
un sentido técnico de la palabra, deniers publics. Y la nocion de dernier public implica la

aplicacion de toda una serie de reglas especiales (contabilidad publica)™%.

448. Lo anterior no es todo, puesto que “[c]uando la administracion, por un servicio
publico, hace una obra en un inmueble, las teorias especiales se aplican a fin de facilitar su
ejecucion. Es la teoria de las obras publicas. Ademads, para procurarse de los terrenos
necesarios para un servicio publico, la administracion tiene el poder de expropiacion por

causa de utilidad publica™*

. Por otro lado, “[l]Jos actos juridicos llevados a cabo por
individuos encargados de un servicio publico propiamente tal son actos administrativos y, si

se trata de actos unilaterales, son en principio susceptibles del recurso por exceso de

901 [bid., p. 508.

902 [dem.

903 Tpid., p- 508-5009.
94 [bid., p. 509.
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poder®®. Lo mismo acontece con “[1]a responsabilidad del patrimonio del establecimiento
y de los agentes encargados de la gestion [, pues] se rigen por reglas especiales, si se trata de

un servicio publico propiamente tal”?%.

449. Finalmente, “...1a jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal de Conflictos
[reconoce] la competencia de los tribunales administrativos por los litigios pecuniarios
ocasionados por el funcionamiento de los servicios publicos. Tal es el sentido, en la

actualidad, de la famosa regla de separacion de autoridades administrativas y judiciales™"’.

450. Todo lo anterior -precisa- no obsta a las excepciones que, en todo momento, pueden
disponer las leyes y reglamentos®®®. De este modo, saber si existe o0 no servicio publico “...es
de la mayor importancia™®. Asi, la pregunta clave del Derecho administrativo es, ;cOmo
reconocer, entonces, la existencia de un servicio publico? Gaston Jéze responde elaborando
una nueva nocion: “[e]ln mi opinidn, se debe buscar unicamente la intencién de los
gobernantes respecto a la actividad administrativa considerada. Son Unicamente,
exclusivamente servicios publicos las necesidades de interés general que los gobernantes, en
un pais dado, en una época dada, han decidido satisfacer por el procedimiento del servicio
publico. Su decision es lo Uinico a considerar. La opinidn de tal o cual autor no tiene ninguna
importancia™®!?. Ahora, de ello se sigue, obviamente, una nueva interrogante, ;como saber si
asi lo han decidido los gobernantes?, Jéze responde que “...esta voluntad se reconoce no solo

por tal o cual caracteristica particularmente esencial, sino por un conjunto de indicios™!!.

451. De este modo, surge una segunda concepcion de la nocion de servicio publico: la

concepcion subjetiva’'?. Se le considera asi, puesto que lo decisivo para determinar si una

95 Idem.

996 Tdem.

97 Idem.

9% Ibid., p. 510.

99 Idem.

910 Tdem.

o Ibid., p. 515.

912 Pierre ESPLUGAS-LABATUT, Le service public, Op. Cit., p. 15. Su proyeccién hasta la actualidad se
constata en su marcada presencia en la jurisprudencia francesa actual. Ibid. pp. 16-17.
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actividad constituye o no un servicio publico es -como se vio- la voluntad de los gobernantes

(la autoridad competente)’!3.

452. La sofisticacion técnica de la nocion propiamente juridica que realiza Gaston Jeze se

entiende desde lo que denomina su “método estrictamente realista™!4

. Desde esa perspectiva,
el Derecho de un pais es “...el conjunto de reglas -sea buenas o malas, utiles o nefastas- que,
en un momento dado, en un pais dado, son efectivamente aplicadas por los operadores
juridicos y los tribunales™!>. En ese camino, al sistematizar el Derecho positivo francés, en
el prefacio de la segunda edicion de “Les principes généraux du droit administratif” (1914)
evidencia que “[a] los dogmas anticuados, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sustituido la nocidon fundamental, -esencial actualmente- del servicio publico. [...] El servicio

publico es, hoy, la piedra angular del Derecho administrativo francés™!®.

453. Como se puede ver, en el pensamiento de Gaston Jéze el servicio publico deviene en
una nocidn juridica central del Derecho administrativo: determina la aplicacion del régimen
juridico y la competencia del tribunal. Sin embargo, este paso dogmatico pugna con los
supuestos de la construccion tedrica de Léon Duguit, por lo cual serd objeto de una dura
critica de su parte: “...estas ideas se vinculan directamente a una concepcion contra la cual
me he revelado enérgicamente en muchas oportunidades, concepcidon segiin la cual el
Derecho es una mera creacion del Estado. Sin duda, si una ley positiva atribuye expresamente
el caracter de servicio publico a una actividad determinada, el juez estard obligado a aplicar
la disposicion legislativa. Sin embargo, de ello no se sigue que en la realidad exista un
servicio publico [...]. Por otro lado, estimo que aqui, como en todo lo social, el jurista falta
a su deber si no indica al legislador cual es el Derecho, si no lo determina... el hecho social,
es decir, la norma juridica que el legislador constata y pone en operacion. La norma juridica,

cuando se trata de servicio publico, es precisamente aquella que impone a los gobernantes la

13 Tbid., p. 16.

914 Gaston JEZE, Les principes généraux du droit administratif, tomo primero, 3* edicion, Dalloz, Paris, 2005
[1925], p. X VIIL

15 Tbid., p. VIIL

216 Thid., p. XV.
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realizacion de una cierta actividad. En fin, practicamente, si el jurista se abstiene de
determinar tedricamente aquello que es propio de servicio publico, serd usualmente

imposible decir si, en un pais dado, tal actividad lo es™!”.

454. La respuesta de Gaston Jeéze introduce una distincion importante en esta materia.
Afirma que “[e]]l profesor Duguit incurre en una confusion, que no logro explicarme, entre el
punto de vista técnico juridico y el punto de vista sociologico. Al igual que él, estoy
convencido que el derecho es una ciencia socioldgica. Todo lo que dice a este respecto es
exacto. Sin embargo, es el lado politico, social del Derecho. Hay, por otro lado, reglas que,
en un pais dado, en un momento determinado, deben ser aplicadas por los tribunales.
Aquellos requieren un criterio preciso para decir si, en tal caso, los agentes publicos estan
autorizados a emplear los procedimientos del Derecho publico, si hay servicio publico
propiamente tal. Ejemplo: la huelga de los trabajadores ferroviarios. ;Qué debe hacer el juez?

Es precisamente lo que examino™'8,

455. Tampoco fue indiferente a esta construccion Maurice Hauriou, quien en 1927 realiza
una dura critica, en el prefacio a la 11? edicion de su famoso “Précis de droit administratif”,
titulado “La puissance publique et le service public”. Aqui se evidencia que teorias del Estado
y del Derecho distintas llevaban a conclusiones técnico juridicas dispares. Hauriou acusa a
las ideas de Duguit, Bonnard y Jéze de ser “doctrinas socializantes” que realizan una
inversion de valores - “la herejia del socialismo juridico”, le llama-, pues incurren en el error
de otorgar una primacia al fin, esto es, la idea de servicio publico’!®. Al considerar la sintesis
del pensamiento de Gaston Jeze, lo cataloga del “enfant terrible” de la “Escuela del servicio

publico”.

456. El punto central del decano de Toulouse es demostrar que si bien la nocion de servicio

publico cumple “un papel muy importante”, el poder publico (puissance publique) tiene

%17 Citado en Ibid., p. 17.
918 [dem.
19 Maurice HAURIOU, Obra escogida, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976, p. 118.
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reservado “un papel principal en Derecho administrativo’™®?. Esto no significa renunciar a la
limitacion del poder estatal (obsesion tedrica de Duguit y que subyace a su idea de derecho
objetivo), pues permite superar la construccion alemana de la “autolimitacion” si se le piensa
en el contexto de su teoria de la institucion. En palabras de Hauriou: “La autolimitacion del
poder, corregida de esta forma por la teoria de la institucion, que en el fondo no es més que
una teoria de la autolimitacion objetiva, merece reconquistar la ciudadania en el imperio del
Derecho junto a la regla de Derecho objetivo, cuyas insuficiencias se manifiestan
lamentablemente en el Derecho publico™?!. Asi, “...lo caracteristico del sistema francés es
haber conducido al poder ejecutivo, gracias a esta ingeniosa organizacidon, a limitarse

objetivamente para realizarla mejor™?2,

457. Las construcciones antes expuestas tienen coordenadas comunes y algunas
diferencias importantes, que se explican contextualmente. Asi, la mas relevante, mientras en
Francia la nocion juridica de servicio publico permite delimitar las competencias entre el juez
Jjudiciaire y el juez administrativo, dado su caracteristico sistema de dualidad jurisdiccional;
en Espafia y Chile no cumpli6 ese rol. Por otro lado, se debe destacar que de este desarrollo
también se sigue una similitud no menor y que, por ciertos sesgos, no ha sido lo
suficientemente relevada: en los tres campos juridicos estudiados la nocidon de servicio
publico sintetizé el régimen juridico de la Administracion, como una teoria del Derecho y el

Estado que legitimd su existencia y actuacion.

458. Estas elaboraciones doctrinales no son meras anécdotas del pasado, por el contrario,
constituyen sedimentos estructurantes del Derecho administrativo chileno, espafiol y francés
actuales. Su proyeccion hasta el dia de hoy, en parte, se dio a través de “escuelas doctrinales”
o la negacioén, que es, también, otra forma de trascender -de forma discursivamente

subterranea y en negativo-.

920 Ibid,, p. 122.
921 Ibid,, p. 125.
922 Ibid,, p. 126.
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b. La proyeccion doctrinal: escuelas y rupturas

459. El Derecho es “el terreno predilecto de las escuelas™®?3

, afirma Jacques Chevallier.
Para pasar de un uso coloquial de esa expresion, a una delimitacion conceptual 1til para esta
investigacion se requiere caracterizar lo que se entiende por “escuela doctrinal”. Siguiendo
al mismo autor, dos serian sus elementos constitutivos: primero, toda escuela expresa una
“cristalizaciéon” de un movimiento intelectual o una corriente de pensamiento, lo cual supone
cohesion y continuidad. Esto implica la existencia de un grupo de juristas que, mas alla de
sus irreductibles singularidades individuales, adhieren a la misma concepcion del Derecho,
comparten las mismas orientaciones fundamentales y se reconocen unos a otros a través de
la identificacion, todo lo cual permanece en el tiempo a través de un proceso de reproduccion.
En segundo lugar, se requiere la existencia de mecanismos de transmision del saber, lo que
implica recurrir a dispositivos de inculcacion, utilizando registros variados, pero reposando
fundamentalmente en el argumento de autoridad. “Hacer escuela” significa tener
“discipulos”, que se reconocen en la palabra del “maestro”, palabra poderosa que convence,
seduce, pero también subyuga. En breve, para sus miembros, se basa en la adhesion y

procesos activos de proyeccion, introyeccion e identificacion®?4.

460. Valentin Letelier tuvo varios continuadores®?. Se puede afirmar que form¢ diversas
escuelas en las diferentes disciplinas que abordoé en su quehacer intelectual, asi Dario Salas

en la pedagogia, Luis Galdames en la historia®®

, como Pedro Aguirre Cerda y José Antonio
Iribarren en el Derecho. El primero, profesor y abogado, aunque realizé estudios de Derecho
administrativo y financiero en la Universidad de Paris, termind dedicandose a la politica,

hasta llegar a la Presidencia de la Republica en 1938, con un lema que es una frase de

923 Jacques CHEVALLIER, “La fin des écoles”, Revue du droit public, nim. 3, 1997, pp. 679-700 (p. 680).

24 Ibid., p. 679.

925 Julio César JOBET, “Valentin Letelier y sus continuadores”, Anales de la Universidad de Chile, niim. 105,
1957, pp. 7-26.

926 Luis Galdames se titul6 como profesor de Historia y Geografia y, posteriormente, se licencié en Ciencias
Juridicas y Sociales y recibi6 el titulo de abogado; sin embargo, nunca ejercid esta ultima profesion, pues su
vocacion era la docencia y la investigacion histérica. Cristian GUERRERO YOACHAM vy Cristian
GUERRERO LIRA, “Los aportes de don Luis Galdames a la historiografia nacional”, Cuadernos de Historia,
num. 14, 1994, pp. 137-179 (p. 138).
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Valentin Letelier y sintesis de su pensamiento pedagdgico: “gobernar es educar”. Durante la
convulsionada década de los 20’ viaja a Europa y publica en Paris el libro “El problema
agrario” (1929), en el cual propone una profunda reforma agraria en Chile, adelantandose
décadas a una discusion que fue central en la politica chilena en los afios 60 y 70’ hasta el
golpe de Estado al gobierno de Salvador Allende. Su objetivo era alcanzar una Optima
produccion interna y su expansion hacia el exterior como instrumento de progreso nacional.
Cuando regresa a Chile, contintia con sus estudios politico econdmicos y publica en Santiago
“El problema industrial” (1933), en el cual analiza la importancia del avance industrial para

el bienestar econdomico®?’

. Las preocupaciones intelectuales de Pedro Aguirre Cerda se
vinculan directamente con las politicas mas trascendentales de su gobierno, pero, en lo que
interesa a esta investigacion, expresan una particularidad del caso chileno: la idea de una
administracion para el desarrollo; lo cual, por cierto, también tuvo impacto en la nocion de

servicio publico.

461. José Antonio Iribarren fue profesor de Derecho administrativo e Historia general del
Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, y también politico, pues
ejercio diversos cargos de ministro de Estado y el de Vicepresidente de la Republica. En sus
obras reconoce explicitamente la influencia de Valentin Letelier, Adolfo Posada y Rafael
Altamira®®®, La actualidad del pensamiento de Iribarren es reivindicado por la llamada
“concepcion policafética de la Historia del Derecho™?’; y su aporte al Derecho

administrativo practicamente no ha sido estudiado, a pesar de la publicacion de sus

“Lecciones de Derecho administrativo” (1936).

462. El caso espaiiol es mas interesante, pues se generara una especie de “olvido” (;tabu?)
en las construcciones que marcan el debate doctrinal actual (el denominado “Derecho

administrativo espafiol contempordneo”). Esto se deberia a una cuestion marcadamente

27 Ibid., pp. 23-26.

928 Eric Eduardo PALMA y Maria Francisca ELGUETA, “Ensefianza de la historia del derecho centrada en el
aprendizaje de los estudiantes a lo largo de 115 afios de la fundacion de la cateda (Chile, 1902)”, Op. Cit., p.
44.

2 Ibid., p. 52-55.
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contextual y que impidio el desarrollo de una escuela desde el pensamiento de Adolfo Posada,

de cuya obra se genera una especie de “clandestinidad discursiva”.

463. Adolfo Posada, en rigor, “...no cred propiamente «escuela», pero si un espiritu de
trabajo y estilo de pensar cientificamente. El mismo ha de reconocer la amplia estela de
discipulos, desde el mismo Nicolds Pérez Serrano, que le sucediera en la Universidad, hasta
una pléyade de juristas™3°. De hecho, en sus memorias sefiala que “...mi ayudante primero
y mas destacado -verdadero maestro nato [...] y, al final de mi carrera, mi «sucesor»: Nicolas

Pérez Serrano’3!.

También hace un listado de personalidades que reconoce como
“verdaderos discipulos™: “[e]n mis relaciones con los alumnos selecciondronse mis
verdaderos discipulos y entre éstos, mis ayudantes. La mayoria de esos discipulos y
ayudantes, de los que ahora recuerdo, llegaron a ocupar puestos destacados en organismos
del Estado o en la empresa privada, entre otros: Ursicinio Alvarez, Francisco Ayala, Niceto
Alcala Zamora (hijo), Segismundo Royo Villanova, Sufier, Ignacio Herrero, Alberto Martin
Artajo, Juan Ufia, Manuel Pedregal, Gaspar Bayon, Chacén, Leiva, Juan Lladd, Luis

Usera...”%3?

464. Para comprender la posterior clandestinidad discursiva de la obra de Adolfo Posada
es necesario contextualizar en retrospectiva. El 26 de febrero de 1875 se prohibe a los centros
educativos estatales toda ensefianza contraria “al dogma catolico”, razon por la cual varios
profesores universitarios fueron separados de sus catedras, entre ellos Francisco Giner de los

Rios y Gumersindo de Azcarate. Para evitar la censura gubernamental, los expulsados

930 José Luis MONEREO PEREZ, “Estudio preliminar”, Op. Cit., p. XX.

931 Adolfo POSADA, Fragmentos de mis memorias, Op. Cit., p. 347.

932 Tbid., p. 347. En una obra en homenaje a Luis Jordana de Pozas, que resefia su vida y compila sus
publicaciones, se sefala que “[dJurante sus estudios de doctorado fue discipulo de los profesores Azcarate y
Posada, realizando diversos trabajos sobre temas sociales, que fueron sus primera publicaciones”. Luis
JORDANA DE POZAS, Estudios de Administracion Local y General, Instituto de Estudios de Administracién
Local, Madrid, 1961, p. XVI. Sin embargo, no corresponde incluirlo entre los discipulos de Adolfo Posada, al
menos, por tres razones: primero, porque el maestro no lo reconoce asi; segundo, porque lo anterior no puede
minusvalorarse si se tiene en consideracion que el joven Jordana de Pozas alcanzé una notoriedad publica
relevante en ambitos de especial interés para el jurista ovetense (de manera que no pudo no saberlo); y, tercero,
porque desarrolld una construccién dogmatica (junto a sus respectivos supuestos filosoficos) incompatible con
la obra de Adolfo Posada.
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fundaron en 1876 la Institucion Libre de Ensefianza, un centro de educacion superior

privado®3.

465. Antes se explicé que el llamado “circulo de Oviedo” estuvo fuertemente vinculado a
la Institucion, en especial, Adolfo Posada. En su seno se desarrolld especialmente el

liberalismo krausista. Durante el franquismo el legado de esta corriente intelectual,

2934 935.

denominada “filosofia krauso-institucionista”>*, se intenté anular’>>; su “profunda huella
[...] se corta drasticamente con la guerra civil y, de manera mas terminante y determinante,
con el resultado final de aquélla™?3®. Se le consideré como “...el centro y la raiz de todos los
males habidos y por haber durante la Republica y la guerra™®?’. En efecto, en esa época se
llega a afirmar que “[h]ace falta una extirpacion a fondo de nuestros enemigos, de esos
intelectuales, en primera linea, productores de la catastrofe. Por ser més inteligentes y mas
cultos, son los mas responsables”™3®. Incluso que “[pJara que Espafia vuelva a ser, es
necesario que la Institucion Libre de Ensefianza no sea™*’, la que también fue denominada
como “el funesto engendro de Giner de los Rios™*°. A “los sin Patria y sin Dios™ se les acusa,
en sintesis, de cuatro “cargos”: primero, haber realizado grandes gastos en materia de

941. segundo, su enorme aumento de influencia social y

educacién, como investigacion
universitaria, controlando supuestamente el ingreso en los cuerpos docentes de simpatizantes
y seguidores, de ideologia genéricamente liberal®*?; tercero, no solo serian liberales,
socialistas 0 «rojos», sino directamente antiespafioles®®; y, cuarto, sus actitudes agndsticas

eran calificadas como odio a la Iglesia, odio a Dios, a la religion y a todo lo espiritual®**.

933 Miguel MARTORELL y Santos JULIA, Op. Cit., pp. 141-142.
934 Elias DIAZ, De la institucion a la Constitucion, Op. Cit., p. 18.
935 Idem.

96 Ibid., p. 49.

%7 Ibid., p. 51.

98 Ibid., p. 55.

%9 Ibid., p. 56.

%0 [bid., p. 69.

%1 Ibid., p. 60.

%2 [bid., p. 61.

%3 [bid., p. 63.

944 Idem.
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466. De este modo, este gran jurista del “medio siglo de oro” espafiol pasa discursivamente
a la clandestinidad; esto es, su obra deja de ser el referente ineludible que fue previo a la
guerra civil®®, lo cual no significa que deje de estar en el trasfondo discursivo y, por tanto,
en la intertextualidad, aunque sea negativamente. En este sentido, el olvido, es la afirmacion
de algo que se niega o rechaza y, por lo mismo, se le actualiza. Seguir y desentrafiar esa capa
discursiva subterranea es uno de los temas que se aborda en el proximo capitulo. Con todo,
lo relevante es que se genera una ruptura antes que una escuela doctrinal, en los términos

explicados previamente.

467. En el caso francés este asunto es diferente y, afortunadamente, estd bien estudiado.
Pareciera ser un lugar comun utilizar las expresiones “Escuela del Servicio Publico” y la
“Escuela de Bordeax” como sindnimas; sin embargo, no son coincidentes, es mas, es posible
distinguir tres escuelas respecto a la nocidon de servicio publico: la Escuela de Bordeaux, la
Escuela del Servicio Publico y la Escuela Duguista. Mientras la primera estd constituida por
los juristas que siguen ideas duguistas y que han estudiado o ensefiado en la Facultad de la
Plaza Pey-Berland; la segunda, la constituyen aquellos juristas que sostienen que el servicio
publico es la “piedra angular” del Derecho administrativo; y, por ultimo, la tercera esta
conformada por aquellos que asumen los postulados duguistas y, desde ahi, elaboran sus
reflexiones’*®. Asi, se constituyen en circulos concéntricos que, en un caso, excluyen el punto
central; es decir, Léon Duguit es el centro comun a la escuela duguista y de Bordeaux; pero

es Gaston Jéze el referente central de la escuela del servicio publico, a la cual no pertenece

%5 Un interesante ejemplo es un trabajo publicado en 1952 por José Maria Pi Sufier, catedratico de la
Universidad de Barcelona, en el cual hace un analisis -en clave nietszcheana- y filo-fascista (incluso racista) de
los principales autores del Derecho administrativo de fines del XIX y principios del XX. Se detiene
especialmente en Léon Duguit y la teoria del servicio publico como ejemplos de un “romanticismo” “altruista”
que desprecia. En ese contexto, existen loas a Vicente Santamaria de Paredes, Jos¢ Gascon y Marin y Maurice
Hauriou. A Adolfo Posada solo se le menciona una vez, inicamente para mencionar que fue el predecesor del
segundo y por presentar “...la Administracion como un sistema de servicios caracterizados por el fin o fines
para que se prestan o utilizan”. José Maria PI SUNER, “Clasismo y romanticismo en el Derecho Publico”, en
VV.AA., Estudios dedicados al profesor Gascon y Marin en el cincuentenario de su docencia, Instituto de
Estudios de Administracion Local, Madrid, 1952, pp. 575-618 (p. 608).

946 Fabrice MELLERAY, “Ecole de Bordeaux, école du service public et école duguiste. Proposition de
distinction”, Revue du droit public, nim. 6, 2001, pp. 1887-1905.
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Léon Duguit®’. Estas distinciones quedan especialmente claras si se tiene presente el debate

que tuvieron estos dos tltimos autores.

468. De este modo, es posible efectuar la siguiente categorizacion: pertenecen a la escuela
de Bordeaux, Léon Duguit, Roger Bonnard**®, André de Laubadére, Marc Réglade; mientras
que son parte de la escuela del servicio publico, Gaston Jéze®* (su mayor referente), Louis
Rolland®’, y también André Laubadére; por ultimo, son miembros de la escuela duguista

este ultimo, como Georges Scelle, Marc Réglade, Gaston Jéze y Georges Scelle®!.

469. Aquellas fueron las ideas dominantes durante varias décadas; lo cual, evidentemente,
no implica que no existiesen diferencias en sus posturas. Paralelamente, también se sostiene
la existencia de una escuela, si bien minoritaria, que sigue la obra de Maurice Hauriou. En
su seno se defienden la validez de los conceptos esenciales del pensamiento del decano de
Toulouse, que eran rebatidos por la doctrina dominante. Con todo, no existiria una
perspectiva comun a estos diversos juristas, ni menos una idéntica al pensamiento de
Hauriou®®. Se podrian incluir aqui, con diversos matices a Georges Vedel, Jean Rivero,

Lucien Sfez, Roger Gérar Schwartzenberg, Paul Couzinet y Pierre Delvolvé®?. Respecto a

%47 Ibid., p. 1890.

%48 De hecho, Léon Duguit dirigio su tesis doctoral en la Facultad de Bordeaux, a la cual regresa para realizar
su trabajo académico en 1922 luego de un paso por la Facultade de Rennes. Patrick ARABEYRE, Jean-Louis
HALPERIN y Jacques KRYNEN, Diccionaire historique des juristes frangais (XIIe-XXe siécle), Op. Cit., pp.
105-107.

949 Quizés sea una ironia de la historia, pero Gaston Jéze naci6 en Toulouse, ciudad en la cual realiza sus estudios
de Derecho. Ibid., p. 425.

950 Curiosamente, el jurista clave en la delimitacién técnica de la nocién de servicio publico no tuvo un vinculo
especial con Léon Duguit, ni la Facultad de Bordeaux. En efecto, fue disciptlo de Henry Berthélemy y realiz6
sus estudios en Paris. Ibid., p. 676. Grégoire BIGOT, “Henry Berthélemy ou la tradition du libéral-étatisme”,
en Nader HAKIM y Fabrice MELLERAY, Le renoveau de la doctrine frangaise. Les grands auteurs de la pensée
juridique au tournant du XXe siécle, Dalloz, Paris, 2009, pp. 199-213.

951 Fabrice MELLERAY, “Ecole de Bordeaux, école du service public et école duguiste. Proposition de
distinction”, Op. Cit., p. 1897.

952 Eric MILLARD, “Les disciples administrativistes de Maurice Hauriou”, Revista Opiniao juridica, nim. 6,
2005, pp. 373-392 (p. 376).

933 Idem.
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quienes continuaron su reflexion sobre la teoria de la institucion, se pueden mencionar a

Georges Renard y Joseph-Thomas Delos®.

470. En suma, mientras en Chile y Francia la proyeccion de los “constructores de
catedrales” se produjo a través de escuelas; en Espafia hubo una ruptura mayor que envio -
traumadticamente- a la clandestinidad discursiva la obra del eminente jurista ovetense. De este
modo, la nocién de servicio publico deviene en propiamente juridica y, una vez inmersa en
el campo juridico, se proyecta de distintos modos en las précticas discursivas de los juristas.
Llegado a este punto, corresponde entonces un balance general de la reflexion sobre la

formacion de la nocion estudiada.

954 Anne-Sophie CHAMBOST, “Hauriou, Renard, Delos (Gurvitch), la théorie de D’institution contre
I’omnipotence de la loi”, Revue d’histoire des facultés de droit, nam. 32, 2012, pp. 373-387.
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CONCLUSION DEL CAPITULO

471. En este capitulo se intentd explicar como la expresion “servicio publico” pasa desde
una posicion marginal en el campo juridico a ser el quid de una teoria del Estado, del Derecho
y, en definitiva, del Derecho administrativo. Este proceso coincidid, en general, en los tres
casos estudiados: Chile, Espafia y Francia. El recorrido que comienza con la prehistoria de la
nocion, culmina con su configuracion técnico-juridica y su proyeccion posterior. En todo
momento se intentd conectar la realidad social en la cual opera el campo juridico, a la vez
que evidenciar que no se tratan de compartimentos estancos, sino que sus relaciones
constituyeron, al menos en este proceso, un espacio juridico transnacional, en el cual viajaron

juristas y sus textos.

472. Por otro lado, la reflexiéon desarrollada hasta aqui permite avanzar algunas
conclusiones: en primer lugar, en los tres casos estudiados, en la sociedad existian discursos
politicos que competian por apropiarse de la nocion de servicio publico, tanto para legitimar
el poder “desde arriba”; como para desafiarlo o cuestionarlo “desde abajo”. Esta importancia
politica puede explicar su centralidad juridica: los juristas no viven en la luna, sino que, al
igual que toda persona, estan insertos en la sociedad y su devenir historico. Consecuencia de

ello seria -en parte- el Estado y el Derecho administrativo del servicio publico.

473. Por otro lado, cuando se aleja la perspectiva de analisis surgen similitudes importantes
en los tres casos: (1) cuestion social y socializacion del Derecho; (ii) una teoria del Estado y
del Derecho abierta a la sociologia y que, como consecuencia, explicaba y justificaba la
necesidad de reformas sociales para abordar la conflictividad social; (ii1) desde esa teoria se
sigue un Derecho administrativo del servicio publico; (iv) en esa construccion la nocion
adquiere, luego, una configuracioén propiamente juridica. Sin embargo, esas similitudes si se
enfocan luego con un zoom evidencian sus diferencias, explicables por factores propiamente
locales de cada caso y que, de no relevarse, idealiza o abstrae procesos sociales de su realidad

concreta. En suma, a mayor cercania o profundidad de un caso estudiado mayores las
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diferencias; mientras que, a mayor lejania o menor profundidad, mayores son las similitudes.

Este problema del zoom parece ser irreductible.

474. Ahondando con el zoom se pueden sustentar afirmaciones que resultan
contraintuitivas: tal como se explico a proposito de la doctrina sobre la funcion
administrativa, el Derecho chileno -al menos, a través de Valentin Letelier- influy6 en el
Derecho europeo; mientras que la influencia espafiola en el Derecho administrativo de
Francia estaria presente en la construccion de una de sus nociones fundamentales: el servicio
publico. Del mismo modo, puede también afirmarse que la coincidente socializacion del
Derecho en Duguit y Hauriou, y su expresion -respectivamente- en la teoria del Derecho
objetivo y de la institucion, es un aspecto tan -0 mas- importante en este proceso que sus
famosas controversias; mientras que, quien usualmente es reputado ser el sucesor de Duguit,
Gaston Jeéze, elabord y defendié una nocion de servicio publico que el primero no aceptaba

y que resultaba incompatible con sus postulados mas fundamentales.

475. Hasta ahora se han desarrollado de forma mas profunda la obra de los “constructores
de catedrales”, el contexto que podria explicar su teorizacion, y el proceso de formacion de
la nocion juridica de servicio publico. Asi, corresponde, entonces, estudiar un segundo

tiempo en este proceso, en el cual se delimita técnicamente.
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CAPITULO TERCERO

Delimitacion doctrinal de la nocion juridica de servicio publico

“A legal tradition, as a genre of literature, is a complex and colourful formation of multiple
conversations, sites of intersection and diffraction that create the specific mode of
discourse and the peculiarities of the jurisdiction™”>.

Peter Goodrich

476. En las paginas anteriores se intentd explicar el proceso a través del cual el sintagma
“servicio publico” se convierte en el centro articulador de los principales discursos
constitutivos del Derecho administrativo chileno, espafiol y francés. Aunque se abordaron las
particularidades de cada caso, también quedaron en evidencia ciertas convergencias o
similitudes, pues el debate respectivo se desarrolld en un espacio juridico propiamente
transnacional. Con todo, se precis6 también que la similitud solo es sostenible desde un grado
de generalidad que no da cuenta con rigor y lealtad de las particularidades de cada caso -y

sociedad- estudiado.

477. En este capitulo se profundizara en ciertas diferencias, esto es, en las particularidades
de cada caso y que permiten afirmar que se desarrollaron nociones propias en cada campo
juridico. En razon de esta perspectiva «diferencialistan®®, este capitulo se estructura en tres
secciones dedicadas especialmente para cada caso, en las cuales se pretende realizar un zoom
propio para delinear comparativamente y con mayor detalle la particularidad. Se aspira a

presentar una lectura con un mayor valor heuristico®’.

955 Peter GOODRICH, Advanced Introduction to Law and Literature, Edward Elgar Publishing, Cheltenham,
2021, p. 10.

956 Marie-Claire PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) compare(s), Op. Cit., pp. 127-153.

957 Cécile VIGOUR, “Faire varier les échelles dans la comparaison”, en Pierre LEGRAND, Comparer les droits,
résolument, PUF, Paris, 2009, pp. 347-377 (p. 363). Manuel BASTIAS SAAVEDRA, “La diversidad como
paradoja. Los puntos ciegos del Derecho y su reconstruccion historica”, Revista de Estudios Histérico-Juridicos,
nam. 43, 2021, pp. 639-657.
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478. Tal como se explico en el primer capitulo y se intentd desarrollar en el segundo, la
positividad del Derecho positivo (el Derecho puesto) tiene una mayor densidad que una
primera lectura no permite observar. La relacion de dependencia mutua entre Derecho y
sociedad-cultura no deberia sorprender puesto que los propios juristas son productos,
culturalmente situados, de una sociedad dada operando en una coyuntura espacio-temporal

bien precisa, lo cual implica que toda enunciacion juridica evoque su lugar y tiempo

958 959

particular”’®. Esta investigacion, por cierto, no escapa a aquello La diferencia es

irreductible al Derecho.

479. Explicitar lo anterior no solo tiene un importante valor epistemologico, al explicitar
condicionantes de la generacion del conocimiento juridico que usualmente se soslayan, sino
que también tiene una relevancia ética. Pierre Legrand propone adoptar una “moralité de
’alterité™®®. Esto es, se debe “...saber mantener la alteridad en su especificidad”*®!; puesto

que la comparacion ocupa “...el espacio entre-dos de la relacion dialdgica entre el yo y el
2962

<

otro En efecto, “...la comparacion aparece primordialmente como un discurso
hétérologue (es decir, un discurso sobre el otro), comprender una experiencia juridica para
el comparatista es en primer lugar determinar lo que hay de significativo en las diferencias

que marcan su idiosincrasia™%3,

480. La alteridad permanecerd siempre impenetrable en su totalidad, solo es posible una
aproximacion, mas o menos profunda; pero el misterio de lo inasible -del cual también se
habla en el primer capitulo- es propio de la comparacion y no puede soslayarse ni dejar de
evidenciarse. Esto es asi puesto que, para que sea posible, se requiere “...al menos dos
elementos. Sin embargo, la comparacion de dos elementos debe légicamente implicar su

diferencia y negar su identidad. En efecto, solo lo mismo es idéntico, y entonces hay unidad.

958 Pierre LEGRAND, “Comparer”, Op. Cit., p. 282.

959 Sobre el factor subjetivo en la comparacion, en el marco de esta investigacion, se avanzaron sus resultados
en: Flavio QUEZADA, “Una aproximacion critica a la comparacion de Derechos administrativos”, Op. Cit.,
pp- 25-26.

960 Pierre LEGRAND, “Comparer”, Op. Cit., p. 293.

%! Ibid., p. 294.

%92 Ibid., p. 295.

%63 Idem.
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En todos los otros casos, es decir, en todas las situaciones en las cuales intervienen dos
elementos, hay no-mismedad o precisamente la diferencia™®®*. Es decir, sin diferencia, no
hay -pues no puede haber- comparacion. De este modo, el respeto de la alteridad, antes que

el resultado de una investigacion comparada, es su prerrequisito; debe ser su principio

965 6

rector®® configurando tanto su teoria como su practica’®®®.

481. De este modo, la profundizacion “...de la investigacion juridica es necesariamente un
camino de lo homogéneo hacia lo heterogéneo, una diferenciacion progresiva y constante™®.
Lo cual, por lo demas, se reafirma al considerarse que “...el Derecho no puede existir sino
en el lenguaje y puesto que aquel constituye siempre una articulacion significante singular y
contingente, es imposible hacer advenir un universal juridico. Asi, el Derecho no conoce sino

lo diverso y la diversidad esta necesariamente habitada por la diferencia™3.

482. Enrazdn de lo anterior, “...cualquier afirmacion de similaridad forzosamente reduce
el Derecho extranjero, en definitiva, a las categorias propias del comparatista™®. Por ello,
reconocer y respetar la alteridad es tanto un tema de rigor intelectual, como de justicia que
se le debe a la otredad®’®. En suma, ocupando una expresion de Pierre Legrand, se trataria de
una “politica democratica del conocimiento”, puesto que reconoce y respeta la co-presencia

de la alteridad juridica®”".

483. Lo anterior, sin embargo, debe matizarse puesto que esta investigacion aborda tres
Derechos que tuvieron un desarrollo histérico cruzado por permanentes interconexiones, lo
cual, tal como se demostro, no estuvo ajeno al inicio del proceso de formacion de la nocion
de servicio publico. Por ello, se trataria, en términos de Legrand, de una “comparaison

bemolisée”, en el sentido que se intentan representar Derechos que tienen relaciones entre si

964 Pierre LEGRAND, “Sur I’analyse différentielle des juriscultures”, Op. Cit., p. 1064.

965 Pierre LEGRAND, “Comparer”, Op. Cit., p. 295.

966 Tdem. Pierre LEGRAND, “Sur I’analyse différentielle des juriscultures”, Op. Cit., p. 1067.

%7 Ibid., p. 1067.

8 Ibid., p. 1070.

9% Pierre LEGRAND, “Negative comparative law”, Op. Cit., p. 438.

970 Idem.

971 Pierre LEGRAND, “Jameses at Play: A tractation on the ComParison of Laws”, The American Journal of
Comparative Law, nam. 65, 2017, pp. 1- 132 (p. 90).
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importantes y que comparten -también en los términos de este autor- una “tradicion
juridica™2. Esto explicaria la permanente paradoja entre similitud -desde la generalidad- y

diferencia -desde una mayor profundidad en el anélisis-"7>.

484. Esta perspectiva también se expresa en la estructura de este capitulo. En el anterior se
siguid un orden en el cual primero se exponia el Derecho chileno, luego el espaiol y
finalmente el francés. El objetivo fue cuestionar permanentemente el discurso difusionista y,
asi, tanto en el fondo como en la forma de esta investigacion, relevar que las circulaciones
del espacio juridico transnacional no tuvieron un Unico centro articulador. El Derecho
administrativo es un producto social situado, por ello la diferencia -lo propio de cada
sociedad- le es siempre irreductible. De este modo, sin perder de vista el mismo objetivo, en
este capitulo se seguird un orden inverso, puesto que asi se cuestiona en primer lugar la
narrativa que se ha difundido sobre el caso francés y que desvirttia la comprension de los

otros casos.

485. Desde las consideraciones previas, en lo que sigue se abordara el particular desarrollo
de la nocion de servicio publico en tres momentos: (i) en un primer lugar, se expondra el caso
francés, explicando el proceso de mitificacion del famoso arrét Blanco, luego la crisis de la
nocion por el problema de los denominados “servicios publicos industriales y comerciales”
que plantea otra sentencia, el arrét Bac d’Eloka, y como es resuelto en un debate entre Gaston
Jéze y Louis Rolland, en el cual el tltimo se constituye en el salvador de la nocion. (i) Luego,
en un segundo lugar, se desarrollara el caso espafol, en el cual se explica que la particular
forma de insertar dogméaticamente la nocion de servicio publico en su Derecho administrativo
es indisociable del contexto histdrico en el cual se desarrolla, en especial, por el circulo de
administrativistas que se congrega alrededor de la Revista de Administracion Publica. (iii)

Finalmente, se abordard el caso chileno, momento en el que se explica que la denominada

972 Pierre LEGRAND, “Sur I’analyse différentielle des juriscultures”, Op. Cit., p. 1062. Marie-Claire
PONTHOREAU, Droit(s) constitutionnel(s) compare(s), Op. Cit., pp. 138-143.

973 Esto, por cierto, también requiere otra matizacion, puesto que, a lo menos, en el caso de Chile, la juridicidad
propia de los pueblos indigenas permitiria -al menos- cuestionar aquella afirmacion. Lo mismo podria afirmarse
respecto al problema de la transnacionalidad juridica y el pluralismo juridico. Sin embargo, esto solo se
enunciara puesto que escapa completamente a los objetivos -y posibilidades- de esta investigacion.
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crisis del centenario de la independencia de la republica latinoamericana configuré un nuevo
ambiente intelectual, un particular nacionalismo desarrollista y tecnocratico, en el cual los
administrativistas desarrollan una nocién de servicio publico que se constituye en el centro
articulador de sus elaboraciones dogmaticas, luego de superar el escollo que planted el
derecho positivo con la creacion de las instituciones semi-fiscales. En suma, dado que la
forma de proceder una reflexion es indisociable de los presupuestos que la sustentan, se
cambia el orden de exposicion anterior y se comienza con la descripcion de lo que hace del

campo juridico francés ser lo que es y no otro.

1. Francia: de la crisis a la unidad

486. En el capitulo anterior se expuso la elaboracion doctrinal sobre el servicio publico,
desde la teorizacion de Léon Duguit y su nocion objetiva, hasta Gaston Jeze y su nocion
subjetiva. En esta seccion se pasa a explicar el proceso propiamente francés en el cual el
Consejo de Estado hace de dicha idea una cuestion propia, en un didlogo que, como sefialara
Jean Rivero, fue un “duo o coro a dos voces™’*: doctrina y jurisprudencia. Por cierto, las
relaciones fueron complejas, no es posible reducir el fendémeno a una actividad productora
de jurisprudencia por parte del Consejo de Estado, y otra de doctrina por los juristas de la
Universidad. Ni el Consejo de Estado se limit6 a juzgar, ni la Universidad a teorizar®’>. Esta

especial relacion se trata de una “verdadera tradicion” en el campo juridico francés®’s.

487. Evidentemente, lo anterior no puede significar que el fenomeno juridico se reduzca

unicamente a esos dos actores; de lo que se trata, en realidad, es de explicar el especial

974 Jean RIVERO, “Jurisprudence et doctrine dans I’élaboration du droit administratif”, Etudes et Documents,
1955, pp 27-36 (p. 36).

975 La complejidad de esta relacion no se reduce a la nocién estudiada, aunque ella sirve de excelente ejemplo:
Jacques CAILLOSSE y Olivier RENAUDIE, “Avant-propos”, en Jacques CAILLOSSE y Olivier RENAUDIE
(dirs.), Le Conseil d’Ftat et I’Université, Dalloz, Paris, 2015, pp- 1-3 (p. 2). Jean-Marc SAUVE, “Un dialogue
«naturel et bienfaisant»”, en Jacques CAILLOSSE y Olivier RENAUDIE (dirs.), Le Conseil d’Etat et
I’Université, Dalloz, Paris, 2015, pp. 5-13.

976 Jacques CAILLOSSE, “Dits et non-dits d’un colloque”, en Jacques CAILLOSSE y Olivier RENAUDIE
(dirs.), Le Conseil d’Etat et I’Université, Dalloz, Paris, 2015, pp- 15-33 (p. 16).
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protagonismo que adquieren en las construcciones doctrinales y jurisprudenciales sobre la

nocion estudiada. En otros términos, se requiere una reflexion especial sobre esta materia.

488. La particularidad de este proceso se da en dos momentos, primero a través de una
atribucion discursiva que mitifica la decision “Blanco” de 1873; y, luego, mediante un
proceso similar de atribucion discursiva a la decision popularizada como “Bac d’Eloka” de
1921. Ambas son sentencias del Tribunal de Conflictos y, por lo mismo, delimitan qué se
entiende por la competencia propia del juez administrativo como el Derecho que debe aplicar.

La nocidn clave en ambos casos es el servicio publico.

489. El alcance de este proceso no es posible que sea dimensionado sin considerar, como
trasfondo, la caracteristica distincion entre Derecho ptblico y Derecho privado en la cultura
juridica francesa. Antes que una cuestion de Derecho positivo; trata de una representacion de
la juridicidad muy propia. En efecto, se expresa en un triple binarismo: un dualismo juridico,

un dualismo jurisdiccional y un dualismo pedagogico®”’.

490. FEl dualismo juridico consiste en la importancia fundamental que adquiere la
distincion entre Derecho publico y Derecho privado en el Derecho francés, pues cruza todos
los sectores®’®. El dualismo jurisdiccional se refiere a que el conjunto de los conflictos de
relevancia juridica (los litigios que son susceptibles de ser resueltos por un juez) se reparten
entre el orden jurisdiccional administrativo y el orden jurisdiccional judiciaire®’®. Por tltimo,

el dualismo pedagogico que se expresa en la perfecta reproduccion del dualismo juridico en

77 Didier TRUCHET, Le droit public, 3* edicién, PUF, Paris, 2014, p. 21.

978 Ibid., pp. 21-26. Esto no significa que no se apliquen normas consideradas de Derecho privado en asuntos
propios del Derecho publico. No se tratan de dos compartimentos sin interconexiones. Prosper WEIL y
Dominique POUYARD, Le droit administratif, 26* edicion, PUF, Paris, 2021, p. 65-71.

7 Didier TRUCHET, Le droit public, Op. Cit., 2014, p. 27-29. Sabino CASSESE, Derecho administrativo:
historia y futuro, Op. Cit., pp. 88-93. Jacques CHEVALLIER, “Le Conseil d’Etat au coeur de I’Etat”, Pouvoirs,
nam. 123, 2007, pp. 5-17. Dani¢le LOCHAK, “Le Conseil d’Etat en politique”, Pouvoirs, num. 123, 2007, pp.
19-32. Jacques KRYNEN, Le théatre juridique. Une historia de la construction du droit, Gallimard, Paris, 2018,
pp. 314-370. Michel TROPER, La théorie du droit, le droit, I’Etat, Op. Cit., pp. 101-114.

Esta afirmacion, por cierto, debe matizarse por la existencia del Conseil Constitutionnel que, desde la reforma
constitucional del 2008 que creo la quetion prioritaire de constitutionnalité (QPC) también incide en los litigios
sin ser, en propiedad, parte de ninguno de los 6rdenes jurisdiccionales. Ferdinand MELIN-SOUCRAMANIEN
y Pierre PACTET, Droit constitutionnel, 3* edicion, Sirey, Paris, 2018, pp. 555-562. Guillaume DRAGO,
Contentieux constitutionnel frangais, 4* edicion, PUF, Paris, 2016, pp. 449-567.
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el seno de las facultades de Derecho, las cuales estdn dividas entre “publicistes” y

“privatistes”, cuestion que también se reproduce en los programas de estudios’®’.

491. Los tres dualismos estan interconectados: el juez administrativo aplica el Derecho

%81 Por ello, la distincion

publico que ensenan los publicistas en las facultades de Derecho
cumple una funcidn tan central®®?; se tratarian, en definitiva, de dos formas de construccion
simbolica del orden social®®?. Si bien es cierto que la distincion existe en otros ordenamientos
juridicos, lo relevante es la dimension particular que adquiere en Francia, que Jacques

99984

Caillosse denomina “paroxystique”**, puesto que se le convierte en el “gran paradigma del

pensamiento juridico™®.

492. La nocion de servicio publico pasa a ser el eje articulador del dualismo francés: el
servicio publico delimita el Derecho publico, la competencia del juez administrativo y, por
lo anterior, la disciplina que se cultiva en las facultades de Derecho. Explicarlo requiere
explicar, i. e. desmitificar, la famosa decision Blanco.

a. El mito del arrét Blanco?®

493. La ultima edicion (23%) de la obra “Les grands arréts de la jurisprudence

administrative” (2021) comienza con la decision del Tribunal de Conflictos del 8 de febrero

980 Didier TRUCHET, Le droit public, Op. Cit., p. 30-31.

981 El proceso de construccién del contencioso administrativo francés tampoco ha estado exento de mitificacion,
tal como se explica en: Grégoire BIGOT, Ce droit qu’on dit administratif... Etudes d’histoire du droit public,
Op. Cit., pp. 25-49; y, en especial, en: Jacques CHEVALLIER, L'Elaboration historique du principe de
séparation de la juridiction administrative et de 1'administration active, LGDJ, Paris, 2015 [1970]. Una sintesis
de su desarrollo histérico en: Jean MASSOT y Jean MARIMBERT, Le Conseil d’Etat, Notes et études
documentaires, nim. 19-20, La documentation francaise, Paris, 1988, pp. 7-39.

982 Jacques CAILLOSSE, La constitution imaginaire de 1’administration, Op. Cit., p. 233.

%83 Ibid., p. 234.

%84 Ibid., p. 236.

%85 Idem.

986 Tal como lo ha explicado Mathieu Touzeil-Divina, la famosa sentencia no se trata, en propiedad, de un arrét,
puesto que aquella categoria corresponde a las decisiones que ponen fin al conflicto, competencia propia del
Consejo de Estado -en tanto jurisdiccion del fondo- y no del Tribunal de Conflictos -en tanto tribunal
delimitador de competencias-. Aunque se tiene presente este matiz técnico, se utilizara indistintamente arrét o
decision Blanco tanto porque no es usual la precision, como porque no obsta a la comprension del argumento
central de esta subseccion. Mathieu TOUZEIL-DIVINA, Dix mythes du droit public, Op. Cit., p. 126.
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de 1873, el famoso caso Blanco. Se afirma en dicho arrét que “...l1a responsabilidad que
puede corresponder al Estado por los dafios causados a los particulares por el hecho de las
personas que emplea en el servicio publico, no puede estar regida por los principios que estan
establecidos en el Codigo Civil para las relaciones de particular a particular [...]. Esta
responsabilidad no es general ni absoluta; tiene sus reglas especiales que varian segln las
necesidades del servicio y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los derechos

privados [...]. Por consiguiente [...], el juez administrativo es el inico competente™?”.

494. En el comentario sobre el alcance de esta sentencia, se sefiala que, respecto a la
competencia de la jurisdiccion administrativa, significé el abandono definitivo de la llamada
teoria del “Estado-deudor”, pasando desde ese momento a ser el servicio publico el “criterio
de la competencia administrativa™?3®. En cuando al fondo, se sefiala que “va mas alla de la
cuestion de la responsabilidad del Estado: sus consideraciones valen para el Derecho
administrativo en su conjunto”®. En efecto, “[e]] caracter especial de las reglas aplicables a
los servicios publicos conlleva dos aspectos. Uno concierne a la autonomia del Derecho
administrativo, no solo en cuanto deroga el Derecho civil, sino también que constituye un
sistema propio, con su propia logica y soluciones”. De este modo, “el servicio publico, que
es el criterio de la competencia administrativa, es al mismo tiempo el fundamento del

Derecho administrativo°,

495. De este modo, el Tribunal de Conflictos habria establecido en 1873 el denominado
principio de “la liaison de la compétence et du fond™°', esto es, tanto la decision como las
conclusiones del commissaire du gouvernement David establecerian un vinculo directo y
reciproco entre la aplicacion de reglas autonomas, exorbitantes del Derecho privado, y la

competencia de la jurisdiccion administrativa®?. La sintesis de todo es una sola nocion

987 Marceau LONG, Prosper WEIL, Guy BRAIBANT, Pierre DEVOLVE y Bruno GENEVOIS, Les grands
arréts de la jurisprudence administrative, Op. Cit., p. 1

%88 Ibid., p. 2

%89 Idem.

90 Ibid., p. 3.

21 Idem.

%2 Idem. 3.
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juridica: el servicio publico®®. Esta particularidad -propiamente francesa- usualmente se

releva a la hora de presentarse esquematicamente su Derecho administrativo®?.

496. Sin embargo, si se considera todo lo expuesto en el capitulo anterior, las fechas no
calzan. ;Como es posible que en 1873 el Tribunal de Conflictos hubiese aplicado una
construccion doctrinal elaborada décadas después? Esto se debe a un proceso que se
desarrolla al interior del campo juridico francés, a través del cual se atribuye a ese texto un
discurso doctrinal que se construye posteriormente. Se trata, en definitiva, de un excelente
ejemplo del caracter glissant y sedimentario del Derecho administrativo: un texto (juridico)
requiere de un discurso (doctrinal) para operar en el mundo social, y ese discurso puede
devenir en una préctica discursiva (de juristas y operadores juridicos). Fendmenos de este
tipo son inexplicables desde la actitud positivista; un enfoque critico ayuda a develar la real

operatividad del Derecho administrativo.

497. Durante bastante tiempo se hablo de la “revolucion Blanco”. Como explica Jean
Rivero, los principales autores de mediados del siglo XX lo entendia de ese modo, asi Waline,
Laubadére y Vedel®. Sin embargo, afios después de dicha decision, cuando habia
transcurrido mas de una década para que su alcance hubiese sido adecuadamente ponderado
por la doctrina; en la principal sistematizacion de la jurisprudencia administrativa no se le da
esa lectura. En efecto, en la primera edicion del “Traité de la juridiction administrative”
(1887), de Edouard Laferriére, no es citado en el capitulo dedicado a los principios de la
competencia administrativa, solo aparece en el referente a responsabilidad con un breve
comentario en el cual la expresion “servicio plblico” ni siquiera es enunciada®®. De este
hecho, Rivero se pregunta, ““;Laferriére no se enterd de la ‘revolucién Blanco’? Esto solo

permite una explicacion: no hubo una ‘revolucion Blanco™%?7.

993 Pierre ESPLUGAS-LAGATUT, Le service public, Op. Cit., p. 22-23.

9% Asi en: Marco D’ ALBERTI, Diritto amministrativo comparato, Op. Cit., pp. 55-61. John BELL y Francois
LICHERE, Contemporary French Administrative Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2022, pp. 147-
149.

995 Jean RIVERO, “Hauriou et I’avénement de la notion de service public”, Op. Cit., p. 461.

9% Ibid., p. 462.

%7 Ibid., p. 462-463.
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498. Es mas, Théophile Ducrocq publica en 1881 la sexta edicion de su “Cours de droit
administratif’. En el primer tomo, dedicado a la separacion de poderes y la competencia de
la jurisdiccion administrativa, el arrét Blanco no es citado. En el segundo aparece a propdsito
de las personas juridicas regidas por el Derecho administrativo, en una seccion dedicada al
“Etat débiteur”, y se cita en el pie de pagina, sin comentarlo, dando a entender que dicha
teoria habria sido abandonada. Sin embargo, este autor sefiala que la reciente jurisprudencia
del Tribunal de Conflictos no habria méas que confirmado la jurisprudencia del Consejo de

Estado”®, cuestion en la que también coinciden Léon Michoud y René Jacquelin®”

, asi como
Henri Barthélémy y Gaston Jeze, aunque estos Ultimos con notas criticas. En efecto, “...los
historiadores del Derecho administrativo coinciden undnimemente en que el arrét Blanco no
consagro una solucion nueva y bien podria ser reemplazada por otras”'%%, tales como los

arréts Rothschild, Gloxin o Dekeister! %!

499. Maurice Hauriou le asigna un lugar bastante acotado y marginal al arrét Blanco;
cuestion no menor, considerando el importante rol sistematizador de la jurisprudencia
administrativa que cumpli6 este jurista. En su “Précis” lo incluye, junto a otras sentencias,
entre aquellas que fundan la teoria de la responsabilidad por falta de servicio!%?2. Sefiala que
“[s]e debe considerar esta teoria como el Derecho comun de las responsabilidades de las

administraciones publicas™!%%3,

500. El primero en atribuirle un discurso fundador fue Léon Duguit en su famoso ensayo

“Les transformations du droit public” (1913), esto es, cuatro décadas después. Lo hace no

1004

sin evitar una critica al caracter “vago y poco juridico” de su motivacion'**, lo que no obsta

998 Grégoire BIGOT, “Tribunal des conflits, 8 février 1873, n° 00012, Blanco”, en: Thomas PERROUD, Jacques
CAILLOSSE, Jaques CHEVALLIER y Dani¢le LOCHAK (dirs.), Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, LGDJ, Paris, 2019, pp 40-62 (43-44).

999 bid., pp. 45-46.

1000 pijerre BRUNET, “Doctrines «juridictionnelles» et doctrines «méta-conceptuelles» du service public”, en
VV.AA, Le service public, Dalloz, Paris, 2014, pp. 21-39 (p. 22).

1001 Tdem. Grégoire BIGOT, “La responsabilité de I’administration en France. Histoire et théorie”, Jus politicum,
nam. 8§, 2012, pp. 1-17 (p. 12).

1002 Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif, Op. Cit., p. 374.

1003 Tdem.

1004 T ¢on DUGUIT, Les transformations du droit public, Op. Cit., p. 172.
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a que anuncia la “evolucion que se va a realizar”'%%. A su juicio, “...tiende a reservar a los
tribunales administrativos todos los procesos que conciernen un asunto sobre el
funcionamiento de un servicio publico, sea cual sea el cardcter del acto, sea cual sea el
servicio interesado”!'%%, Sefiala que “[1]a decision Blanco deviene asi el punto de partida de
toda una evolucidn. Los tribunales judiciaires declinan y rechazan resolver las acciones de
responsabilidad contra el Estado, a menos que un texto les atribuya expresamente
competencia. La logica de las cosas quiere que esta evolucion se realice, que las acciones de
responsabilidad contra los departamentos, las comunas, los establecimientos publicos en
razon de sus servicios publicos sea juzgadas por el Consejo de Estado en primera y ultima
instancia. Sin embargo, se duda durante bastante tiempo. Aun en 1906 el Tribunal de
Conflictos declara que las reglas relativas a la responsabilidad del Estado no son aplicables
a las comunas. Pero finalmente la logica se impone. La nocion de servicio publico devino en
la nocion fundamental del Derecho publico”'%’. Esta evolucion, anunciada por Blanco, se

habria cumplido, a su juicio, en el arrét Feutry (1908)'°8,

501. Como puede verse, Léon Duguit tampoco atribuye el rol que se le asigna
posteriormente a la decision Blanco; pues, aunque la vincula a la centralidad de la nocién de
servicio publico -de conformidad a la argumentacion que sostiene en su ensayo-, limita su
alcance al ambito de la responsabilidad. Es decir, no hay en Blanco, hasta aqui, la “piedra
angular” del Derecho administrativo que determine su criterio fundamental ni el que delimite
la competencia del juez administrativo. Tampoco cumple un rol “fundador” de la disciplina.
El proceso es posterior y mas complejo. Se tratd de una genuina atribucion discursiva al texto

de la decision del Tribunal de Conflictos de 1873.

502. Al arrét Blanco se le atribuirdn dos discursos que se difundiran exitosamente hasta
hacerse dominantes en el campo juridico francés; los cuales, en realidad, bien podrian ser

solo uno, pues se complementan perfectamente. El primero, es el que le atribuye la primera

1005 Tdem.
1006 Thid., p. 173.
1007 Tdem.
1008 Thid., p. 174.
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edicion del “Les grands arréts de la jurisprudence administrative” (1956) y, el segundo, el
de André de Laubadére en su “Traité élémentaire de droit administratif’ (1957). Ambos
participan de un proceso de mitificacion de la decision que explica el lugar que
tradicionalmente se le ha atribuido. Paralelamente se desarrolla otro, vinculado a los
anteriores, en el seno del Consejo de Estado, el cual opera como trasfondo (lo dicho -por la
jurisprudencia- a lo que se va diciendo -por la doctrina-). Progresivamente el juez
administrativo hace pasar del lenguaje corriente al lenguaje técnico-juridico la nociéon de
“servicio publico”, hasta convertirlo en el criterio de su competencia'®”. El Consejo de

Estado hizo del servicio publico “sa chose”'?'%; pero solo pudo hacerlo gracias a las

construcciones de la doctrina y su importante rol social'°!!,

503. La compilacion de jurisprudencia comentada “Les grands arréts de la jurisprudence
administrative” -en adelante, GAJA-, que conoce ya su vigésimo tercera edicion, es un
excelente ejemplo de la complejidad de la relacion entre el Consejo de Estado y la doctrina
universitaria. La importancia de este libro es tal, que se le ha considerado “parte integrante

»1012 5 través del cual se realiza una verdadera

del patrimonio del Derecho administrativo
“politica jurisprudencial”'?!3. En esta coleccion se manifiesta especialmente la refinacion
técnica del Derecho administrativo francés, tanto en el contenido mismo de los arréts, como

en su forma'%!4,

504. El GAJA si bien es un proyecto de profesores, desde sus inicios, se inserta en un plan
mas amplio destinado -paralelamente- a la creacion de una verdadera orden de jurisdicciones

administrativas, como a promover la obra del Consejo de Estado y asegurar su unidad

1009 Charles BOSVIEUX-ONYEKWELU, Croire en I’Etat. Une genése de 1’idée de service public en France
(1873-1940), Op. Cit., p. 46.

1010 Thid,, p. 47.

1011 Charles BOSVIEUX-ONYEKWELU, “Les services publics sous la Troisiéme République: un débat normé
par le droit”, L’Homme & la Société, nam. 206, 2018, pp. 289-415.

1012 Nicolas KADA, “Les grands arréts et le droit administratif’, L’ Actualité Juridique. Droit Administratif,
num. 38, 2008, pp. 2098-2104 (p. 2014).

1013 Tdem.

1014 Tbid., p. 2103.
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intelectual'°!>. En efecto, la idea de elaborar una obra de estas caracteristicas fue de René
Cassin -en momentos en los que ejercia como vicepresidente del Consejo de Estado!'?!6- e
inmediatamente apoyada por Marcel Waline'”!”; y se construyd desde el modelo de los

“Grands arréts de la jurisprudence civile” (1934), de Henri Capitant'®!3.

505. Elrol en la cultura juridica francesa del GAJA es especialmente importante, puesto
. e ., ;. 91019 . .

que cumple una genuina “funcion pedagogica™"”, tanto respecto a quienes integran el campo

burocratico, como a los ciudadanos. Sin embargo, dicha funcion se realiza con especial

intensidad en el seno de las facultades de Derecho, en la ensenanza del Derecho

administrativo'%?°; su incidencia es tal que incluso se habla de cierto “vinculo sentimental”

con profesores y estudiantes!??!. Los “grands arréts” se glorifican, se memorizan e, incluso,

se simbolizan en juegos de imagenes'%%?; tan es asi, que basta hacer referencia a uno de ellos

para dar por entendida la referencia a un determinado principio o nocion juridica.

506. El rol de Marcel Waline es decisivo, pues plasma en la obra su vision del Derecho
administrativo. Después de Maurice Hauriou es quien mds ha comentado la jurisprudencia

administrativa francesa'%?3

y estaba convencido que se trataba de un Derecho esencialmente

jurisprudencial'®*, En 1946, en la cuarta edicion de su “Manuel élémentaire de droit
b

administratif”’, se preguntaba si existia un criterio Unico y simple que permita, en cada

proceso, determinar si es competente el juez judiciaire o el juez administrativo. Su respuesta

1015 Philippe COSSALTER, “Les Grands arréts de la jurisprudence administrative”, en Jacques CAILLOSSE y
Olivier RENAUDIE (dirs.), Le Conseil d’Etat et ’Université, Dalloz, Paris, 2015, pp. 163-177 (p. 165).

1016 En dicho rol, cumpli6 una tarea de restablecimiento de la legimitidad del Consejo de Estado luego de los
afios del régimen de Vichy. Catherine TEITGEN-COLLY, “René Cassin. Vice-président du Conseil d’Etat”,
Revue du droit public, nim. 1, 2011, pp. 15-53.

1017 pagcal GONOD, “1952-1956: la naissance des «Grands arréts»”, Revue frangaise de Droit administratif,
num. 23 (2), 2007, pp. 225-228 (p. 225).

1018 Tdem.

1019 Maryse DEGUERGUE, “Déclin ou renouveau de la creation des grands arréts?”, Revue frangaise de Droit
administratif, nam. 23 (2), 2007, pp. 254-264 (p. 259).

1020 Philippe COSSALTER, “Les Grands arréts de la jurisprudence administrative”, Op. Cit., p. 173-175.

1021 Tbid., p. 173.

1022 Jdem. Mathieu TOUZEIL-DIVINA, Des objets du droit administratif, Editions L'Epitoge, Toulouse, 2020.
1023 Escribi6 cerca trecientos cincuenta notas de jurisprudencia, las cuales se encuentran reunidas en tres tomos.
En razén de ello, se le considera como un “arrétiste”. Patrick ARABEYRE, Jean-Louis HALPERIN y Jacques
KRYNEN, Diccionaire historique des juristes frangais (XIle-XXe siecle), Op. Cit., p. 779.

1024 Grégoire BIGOT, “Tribunal des conflits, 8 février 1873, n°® 00012, Blanco”, Op. Cit., p. 50.
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fue el arrét Blanco. Reescribe la historia afirmando que habria sido una verdadera
“revolucion jurisprudencial”, al afirmar la autonomia del Derecho administrativo. Seria,

entonces, un arrét fundamental, la “piedra angular de todo el Derecho administrativo™!25,

507. Las afirmaciones que en 1946 hizo Marcel Waline son luego retomadas por los
jovenes comentadores que trabajaron en la primera edicion del GAJA e incorporadas a é€l.
Asi, en la primera edicion de 1956, se afirma que “...se le ha considerado durante mucho
tiempo como un arrét de principio, la «piedra angular» de todo el Derecho
administrativo™!%2, Ademas de destacar el abandono definitivo de la teoria del Estado-
deudor, asi como su relevancia en materia de responsabilidad, se afirma que uno de sus
aportes a la “...teoria general del Derecho administrativo” seria asentar el “...principio del
vinculo entre la competencia y el fondo”, al establecer “un vinculo directo y reciproco entre
la aplicacion de reglas autonomas, exorbitantes del Derecho privado, y la competencia de la

jurisdiccion administrativa™%%7.

508. Un afio después aparece la segunda edicion del “Traité élémentaire de droit
administratif” (1957), de André de Laubadére, destacado representante de la escuela del
servicio publico. En su obra, se propone sintetizar el Derecho administrativo del servicio
publico, en la cual atribuye no a la doctrina la difusion de la nocion, sino a “...una serie de
arréts del Consejo de Estado y del Tribunal de Conflictos que permanecen como los mas
célebres del Derecho administrativo y entre los cuales el primero fue el famoso arrét [...]
Blanco del 8 de febrero de 1873. [...] La doctrina francesa del Derecho administrativo ha
tomado nota de la evolucion jurisprudencial anunciada por el arrét Blanco. Sobre esta base,
ciertos autores han construido una teoria en la cual han asignado al servicio publico un lugar

exclusivo en la explicacion cientifica del Derecho administrativo™ 028,

1025 Marcel WALINE, Manuel élémentaire de droit administratif, 4* edicion, Sirey, Paris, 1946, p. VIL
Explicado en: Ibid., p. 51.

1026 Marceau LONG, Prosper WEIL y Guy BRAIBANT, Les grands arréts de la jurisprudence administrative,
Sirey, Paris, 1956, p. 6.

1027 Ibid., p. 7.

1028 André DE LAUBADERE, Traité élémentaire de droit administratif, 2* edicion, LGDJ, Paris, 1957, pp- 39-
40.
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509. Las afirmaciones de Laubadére son historicamente falsas, pero lo relevante no estd en
ello, sino en los efectos sociales -reales, materiales- que generaron; puesto que la confluencia
discursiva entre esta elaboracion doctrinal y la del circulo del GAJA dieron por resultado
todo un mito, producido y reproducido en el campo juridico francés, en las particulares
relaciones entre la universidad y el Consejo de Estado. En efecto, como bien sintetiza Charles

»1029 ge  construyd en el Derecho

Bosvieux-Onyekwelu, desde “récits concurrents
administrativo el “mythe d’un dge d’or du service public”'*°. De este modo, en rigor, la

famosa decision Blanco no “nace” en 1873 sino que, en propiedad, en 1956-1957.

510. Este mito tuvo una potencia tal que, como otras ideas, no se limit6 al espacio juridico
francés. En efecto, un autor clave del Derecho administrativo espafol “contemporéneo”,
Fernando Garrido Falla, en la segunda edicion de su “Tratado de Derecho administrativo”
(1961), se hace parte de este proceso. Explica que la “...distincion entre los actos de autoridad
y los actos de gestion ha sido progresivamente abandonada: de una parte, la propia doctrina
francesa vino a sustituirla mediante la utilizacion del nuevo criterio del servicio publico; de
otra, el indudable eco que fuera de Francia tuvo, también ha quedado olvidado en las nuevas

construcciones” 103!

. Luego sefiala que el “nuevo criterio” seria una construccion de la
“llamada «Escuela del Servicio Publico», cuyos principales representantes han sido Duguit,
Jéze y Bonnard, para quienes todo el Derecho administrativo se reconduce a la teoria del
servicio publico”!%2, Afirma después que la “...jurisprudencia francesa, del Conseil d’Etat
y del Tribunal de Conflictos, acept6 igualmente la nocidn del servicio publico como criterio
determinante de la competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, enterrando
definitivamente la vieja nocion de los actos de autoridad y gestion a partir de los famosos

arréts Blanco (dictado por el Tribunal de Conflictos de 8 de febrero de 1873), Terrier (C. del
Estado, 6 de febrero de 1903) y Feutry (Tribunal de Conflictos, 28 de febrero de 1908)1033,

1029 Charles BOSVIEUX-ONYEKWELU, Croire en ’Etat. Une genése de 1’idée de service public en France
(1873-1940), Op. Cit., p. 162.

1030 Tbid., p. 172.

1031 Fernando GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo (Parte General), Vol. I, 2* edicién,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1961, p. 133.

1032 Tbid., p. 134.

1033 Tdem.
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Precisa después que la ““...doctrina comun en Francia arranca la consagracion jurisprudencial

del servicio publico a partir de la decision Blanco en 187371034,

511. El campo juridico chileno tampoco ha estado ajeno a esta mitificacion de la decision
Blanco. El “Derecho Administrativo General” (2014), de Jorge Bermudez -actual Contralor
General de la Republica y reconocido profesor de Derecho administrativo-, con todo el peso
de su prestigio como jurista de excepcion, sefiala que “...los autores suelen poner como fecha
de nacimiento del Derecho administrativo el dia 18 (sic) de febrero de 1873”1935, Pasa luego
a describir los fatidicos hechos del caso Blanco y explica las consideraciones de la decision
del Tribunal de Conflictos. Después cierra su breve andlisis con la siguiente afirmacion:
“[e]sta resolucién es conocida como ‘Fallo Blanco’ y es considerada en el Derecho

Administrativo comparado como la base fundante del actual Derecho Administrativo”!%3¢,

512. Todo lo anterior no significa que la decision Blanco no haya tenido una real
importancia técnica en el momento en el cual fue dictada; al contrario, si la tuvo, pero en un

ambito acotado -la responsabilidad administrativa- y en lectura junto a otras sentencias,

)1037

especialmente el arrét Rothschild (1855)'%°/, por el contexto de “guerra por la competencia”

entre la Corte de Casacion y el Consejo de Estado que se desarrollaba en esos tiempos! %38,
Sin embargo, lo més relevante no es su alcance propiamente técnico, sino simbolico-
discursivo, proceso fascinante a través del cual al Derecho positivo -una sentencia- se le
atribuye una teoria elaborada por distintos autores varias décadas después, a pesar de la voz
critica de René Chapus, que poco antes (1954) planteo el error dogmatico que significaba

91039

atribuir a Blanco un papel “revolucionario como el especifico alcance respecto al

1034 Tdem. Esta misma exposicion en: Fernando GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo (Parte
general: conclusion), Vol. II, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1960, pp. 314-315.

1035 jorge BERMUDEZ SOTO, Derecho Administrativo General, 3* edicion actualizada, Legalpublishing,
Santiago, 2014, p. 27.

1036 Tdem.

1037 Hafida BELRHALI, Responsabilité administrative, LGDJ, Paris, 2017, pp. 33-41.

1038 Grégoire BIGOT, “Tribunal des conflits, 8 février 1873, n® 00012, Blanco”, Op. Cit., p. 54-58.

1039 René CHAPUS, “Signification de I’arrét Blanco” [1954], en René CHAPUS, L’administration et son juge,
PUF, Paris, 1999, pp. 29-36.
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principio de vinculacion entre la competencia del juez administrativo y el Derecho

aplicable!%40.

513. Mas fascinante atn resulta que el discurso mitificador del arrét Blanco haya podido
traspasar fronteras e instalarse con éxito en otros campos juridicos, a pesar de la evidente
inconsistencia que se sigue de las fechas: ;coOmo una sentencia de 1873 habria podido asentar
0 expresar una teoria que se aquilata casi medio siglo después, sea que se considere la
construccion tedrica mas acaba de Léon Duguit o aquella de Gaston Jéze? Probablemente el
especial prestigio del Derecho administrativo francés, y que ha alimentado visiones
difusionistas, podria explicarlo; aunque no deja de ser paraddjico que haya acontecido
paralelamente a la circulacion de las obras de los principales exponentes de la llamada

escuela del servicio publico, obras que, por sus fechas, ponen en evidencia la mitificacion.

514. Larecepcion acritica por la doctrina extranjera del mito Blanco podria explicarse por
la especial -y paraddjica- difusion del Derecho administrativo francés. Evidentemente, tal y
como se ha intentado demostrar a lo largo de esta investigacion, esto no significa en ningiin
caso que la circulacion de ideas y textos haya sido unidireccional (i. e. desde Francia hacia
Espana o Chile; o que el segundo haya servido de “puente unidireccional” desde el primero
al tercero -la tesis simplista de “Espafia como traductora”). Sin embargo, la especial
circulacion de las construcciones francesas, en general, y sobre el servicio publico, en
particular, estd bien documentada en Europa -sus diversos paises como la Unién Europea-

1042

1041 Jos paises mediterraneos'®?, en general, como Espafia, en particular, y

Latinoamérica'%43,

515. Esta especial “fama internacional” del Derecho administrativo francés es, por otro

lado, también paraddjica: se le entiende como algo por esencia vinculado a la historia

1040 René CHAPUS, “L’arrét Blanco et le principe de la liaison entre la compétence et le fond” [1954], en René
CHAPUS, L’administration et son juge, PUF, Paris, 1999, pp. 165-171.

1041 Neville BROWN y John BELL, French administrative law, Clarendon Press, Oxford, 1998, pp. 268-287.
1042 Mathieu TOUZEIL-DIVINA y Stavroula KTISTAKI, Service(s) public(s) en Méditerranée, Editions
L’Epiloge, Toulouse, 2018.

1043 Anna NEYRAT, Le rapport du droit administratif national aux droits administratifs étrangers. Les cas de la
France et de ’Espagne, Op. Cit.
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nacional, de manera que, dificilmente podria ser un “candidato” a la “exportacion™' %, A
pesar de lo anterior, su “buena fama” le ha hecho circular por todo el mundo, lo cual se
explicaria tanto por su representacion como precursor -el primero en formarse
disciplinarmente- (la razén “temporal”, segin Anna Neyrat'®4); y como un Derecho
“técnicamente avanzado”'*®, En ambas representaciones la decision Blanco es crucial, al

asentar el principio de responsabilidad del Estado'%47.

516. Con todo, este proceso discursivo de mitificacién no fue el unico relevante en la
construccion de lo que hace tnica a la nocidn de servicio publico francesa; un proceso similar
acontecio con otra decision del Tribunal de Conflictos, que acaba de cumplir su centenario.
Se trata del arrét del Bac d’Eloka (1921), cuyo caso puso en jaque la nocidon de servicio

publico elaborada por la doctrina.

b. Louis Rolland y la unidad de la nocién de servicio publico

517. “Existen dos estrellas que brillan en el firmamento del Derecho administrativo
francés: el arrét Blanco y el arrét del Bac d’Eloka”%*%. Es mas, el propio lugar que ocupa el
primero -en el campo juridico francés- es inexplicable sin considerar su concurrencia con
otros discursos sobre otras sentencias, tales como la segunda!®. En efecto, la construccion
discursiva que se genera por la potencia social del GAJA, en tanto compilacion de arréts,
respecto a la nocion de servicio publico al menos, debe considerarse en su conjunto y no de
forma aislada respecto a una sola decision. Es decir, la nocidon de servicio publico en Blanco
-con toda su proyeccion mitica- “nace” conjuntamente con procesos similares respecto a otras

sentencias, tal y como también sucedido con el arrét del Bac d’Eloka. En suma, para

1044 Tbid., pp. 45-46.

1045 Tbid., pp. 49-63.

1046 Tbid., p. 57, 63-72.

1047 Tbid., pp. 69-70.

1048 Alain-Serge MESCHERIAKOFF, “L’arrét du Bac d’Eloka. Légende et réalité d’une gestion privée de la
puissance publique”, Revue du droit public, num. 4, 1988, pp. 1059-1081 (p. 1059).

1049 Fabrice MELLERAY, “Lectures de la décision Blanco”, en Nicolas LAURENT-BONNE y Xavier
PREVOST, Penser I’ancien droit public. Regards croisés sur les méthodes des juristes (IIT), LGDJ, Paris, 2022,
pp- 67-82 (pp. 75-76).
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comprender el fendmeno deben leerse conjuntamente. Participan de la misma ecuacion

discursiva.

518. Ladecision Société commerciale de |’Ouest africain, conocido como “Bac d’Eloka”,
del Tribunal de Conflictos de fecha 22 de enero de 1921 también se encuentra en la Gltima
edicion (23*) del GAJA. Se afirma que limita el alcance del criterio de servicio publico para
determinar la competencia de la jurisdiccion administrativa, al reconocer, en general, la
competencia judiciare para los servicios publicos industriales y comerciales'**. En concreto,

(13

en este caso se habria determinado que “...la autoridad judiciaire era competente para
conocer de acciones incoadas por particulares para la reparacion de dafios causados por la
explotacion de un servicio que funcionaba bajo las mismas condiciones que una empresa

privada”!%3!,

519. Se precisa en los comentarios del GAJA que la nocion de “gestion privada” habria
sido anunciada en 1873 por el commissaire du gouvernement David en las conclusiones del
arrét Blanco. Luego habria sido incluida en los arrét Terrier (1903)!%2 y Société des granits
porphyroides des Vosges (1912)!%53, Sin embargo, hasta la decision del Bac d’Eloka (1921)
habia permanecido limitada a operaciones aisladas en determinados dmbitos de gestion o
ciertos contratos; es decir, no se habria admitido que servicios enteros pudieran ser
considerados bajo funcionamiento del régimen de la gestion privada. Esta seria la innovacion
fundamental, consistente -precisamente- en la aplicacion de la nocion de gestion privada a
servicios publicos completos. Asi, se comienza a hablar de “servicios publicos industriales y

comerciales” (SPIC) para oponerlos a los “servicios publicos administrativos”!%3* (SPA).

520. De este modo, seglin la version GAJA, en 1921 nace una nueva categoria de servicio

publico; es decir, la nocién se dividiria en dos. Sin embargo, la nueva distincién no seria

1050 Marceau LONG, Prosper WEIL, Guy BRAIBANT, Pierre DEVOLVE y Bruno GENEVOIS, Op. Cit., p.
223-224.

1051 Thid., p. 224.

1052 Ibid., pp. 71-75.

1053 Thid, pp. 148-154.

1054 Thid., p. 224.
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menor, puesto que impactaria el régimen juridico y la competencia judicial. Mientras los
SPIC se regirian por el Derecho privado, los SPA por el Derecho publico; mientras los
primeros se someterian al juez judiciaire, los segundos al juez administrativo!®, Un
comentario que releva estos mismos aspectos aparecio en la primera version del GAJA en

19561956

521. Como puede verse, la nocion que seria la “piedra angular” de todo el Derecho

administrativo también daria lugar a sectores regidos por el Derecho privado y el juez

respectivo. El régimen juridico de la Administracion es, entonces, dualista'®7; por tanto, el

criterio de Blanco estaria en crisis!?38,

522. Sin embargo, también se trata de una verdadera “mise en scéne dans le GAJA”'%. En
efecto, puesto que, en rigor, la decision en ningin momento menciona la nocién “servicio
publico industrial y comercial”!%®, Cuando fue pronunciada, ninglin arrétiste de la época

1061 "ni para Gaston Jéze fue relevante!%%2, Es mas, era imposible que este

comenta la decision
arrét hubiese contemplado la nocion de SPIC puesto que fue creada doctrinalmente una
década después, por Pierre Laroque y Jean Delvolvé, comentando los arréts Kuhn y Tondut,

1063 Y, tal como se explicod, mal podria haber puesto en jaque la decision

respectivamente
Blanco, puesto que, en rigor, nacen conjuntamente en un proceso discursivo de mitificacion

paralela.

1055 Tbid., p. 225-228.

1056 Marceau LONG, Prosper WEIL y Guy BRAIBANT, Op. Cit., pp. 141-144.

1057 Alain-Serge MESCHERIAKOFF, “L’arrét du Bac d’Eloka. Légende et réalité d’une gestion privée de la
puissance publique”, Op. Cit., p. 1073.

1058 Tbid., pp. 1078-1079.

1059 Charles BOSVIEUX-ONYEKWELU, “Tribunal des conflits, 22 janvier 1921, n° 00706, Société
commerciale de I’Ouest africain ¢/Colonie de la Cote d’Ivoire”, en: Thomas PERROUD, Jacques CAILLOSSE,
Jaques CHEVALLIER y Dani¢le LOCHAK (dirs.), Op. Cit., p. 119.

1060 Alain-Serge MESCHERIAKOFF, “L’arrét du Bac d’Eloka. Légende et réalité d’une gestion privée de la
puissance publique”, Op. Cit., p. 1064.

1061 Charles BOSVIEUX-ONYEKWELU, “Tribunal des conflits, 22 janvier 1921, n° 00706, Société
commerciale de I’Ouest africain ¢/Colonie de la Céte d’Ivoire”, Op. Cit., p. 127.

1062° Alain-Serge MESCHERIAKOFF, “L’arrét du Bac d’Eloka. Légende et réalité d’une gestion privée de la
puissance publique”, Op. Cit., p. 1067.

1063 Charles BOSVIEUX-ONYEKWELU, “Tribunal des conflits, 22 janvier 1921, n° 00706, Société
commerciale de 1’Ouest africain c¢/Colonie de la Cote d’Ivoire”, Op. Cit., p. 128. Alain-Serge
MESCHERIAKOFF, “L’arrét du Bac d’Eloka. Légende et réalit¢é d’une gestion privée de la puissance
publique”, Op. Cit., p. 1068-1071.
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523. Lo anterior, por otro lado, requiere ser matizado: lo que nace junto a Blanco y Bac
d’Eloka en el GAJA de 1956 no es la gestion privada de un servicio publico, sino la especial
difusioén de la nocidn juridica de SPIC, por el rol que ha cumplido esa compilacion de
jurisprudencia en el campo juridico francés. Lo cual acontece conjuntamente a la superacion
del problema dogmatico que plantd: el dualismo de Bac d’Eloka incompatible con el
monismo de Blanco habia sido resuelto entre 1921 y 1956, mediante la emergencia de una
nueva construccion doctrinal. Aunque suene paradojico, el problema que plantea el GAJA
“nace” resuelto y su autor fue Louis Rolland, en un debate -en el seno de la escuela del

servicio publico- con Gaston Jeze.

524. Como pudo verse, si bien Bac d’Eloka mitifica la nocion de SPIC, abord6 un genuino
problema de aquella época: la existencia de servicios publicos que estarian regidos por el
Derecho privado y sometidos a la competencia del juez judiciaire’*. Esto dio lugar un
debate sobre como superar este dualismo de la nocion de servicio publico, puesto que ponia
en jaque los postulados basicos de la doctrina dominante en aquella época'%%. Gaston Jéze y
Louis Rolland fueron los principales defensores de la unidad de la nocién de servicio publico,
pero mediante estrategias discursivas distintas: mientras el primero niega el caricter de
servicio publico de la gestion privada de servicios (lo que mas adelante se denominaran
SPIC); el segundo plantea que existen leyes que son comunes a todos los servicios publicos,

incluyendo aquellos regidos por el Derecho privado.

1064 Fabrice MELLERAY, “Retour sur les lois de Rolland”, en VV.AA, Le droit administratif: permanences et
convergentes. Mélanges en I’honneur d Jean-Frangois Lachaume, Dalloz, Paris, 2007, pp. 709-722 (pp. 712-
715).

1065 Se le ha considerado “la primera perturbacién fundamental” de la nocién de servicio publico. Serge
REGOURD, “Le service public et la doctrine: pour un plaidoyer dans le proces en cours”, Revue du droit public,
nam. 1, 1987, pp. 5-48 (p. 17). En un sentido similar: Michel MARGAIRAZ, “Experts et praticiens, les services
publics économiques entre experts, praticiens et gouvernants dans le premier XXe si¢cle: d’une configuration
historique a 1’autre”, Revue d’histoire moderne & contemporaine, nim. 52 (3), 2005, pp. 132-165 (pp. 153-
155). Laurent DE CARRETIER DUBOIS, “Le Conseil d’Etat, I’économie et le service public: concessions et
services publics industriels et commerciaux (années 1880-1950)”, Revue d’histoire moderne & contemporaine,
nam. 52 (3), 2005, pp. 51-74 (p. 65-66). Esta es una interpretacion histérica difundida de una forma importante
-como se sigue de la bibliografia citada-, aunque también se precisa que los antecedentes de esta “crisis” de la
nocion serian previos, incluso concomitantes a las principales elaboraciones doctrinales. Se trataria de los arréts
Terrier (1903), Feutry (1908), Thérond (1910), Société des granits porphyroides des Vosges (1912) y Commune
de Montséguir (1921). Asi en: Grégoire BIGOT, “Les faillites conceptuelles de la notion de service public en
droit administratif”, Revue frangaise de droit administratif, nam. 1, 2008, pp. 1-6 (pp. 4-5).
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525. Para Gaston Jéze “[l]a idea de servicio publico estd intimamente ligada a la de
procédé du droit public”'°%. Por ello, “[c]ada vez que se estd en presencia de un servicio
publico propiamente tal, se constata la existencia de reglas juridicas especiales, de teorias
juridicas especiales, las cuales tienen por objeto facilitar su funcionamiento regular y
continuo, para dar satisfaccion a las necesidades de interés general de la forma mas rapida y
completa posible”!'%7, Sin embargo, a su juicio, “[1]a terminologia no esta aun bien clara en
esta materia. Es una fuente continua de confusiones y contradicciones. En el lenguaje
corriente se emplea como sinénimos las expresiones satisfaccion de una necesidad de interés
general 'y servicio publico. Se induce a decir que un «servicio publico» puede ser
exclusivamente gestionado mediante procédés du droit privé, luego de haber declarado que

un servicio publico funciona con sus reglas propias y su caracter administrativo™!68,

526. Asi, ante este dilema, Gaston Jéze plantea que “...seria deseable que la expresion
servicio publico sea reservada a los casos en los cuales, para la satisfaccion de una
determinada necesidad de interés general, los agentes publicos pueden recurrir a reglas

1069 “Para los casos de

exorbitantes del Derecho privado, a los procédés du droit public
satisfaccion de una necesidad de interés general por los agentes publicos exclusivamente con
los procédés du droit privé, se podria emplear las palabras gestion administrativa o cualquier
otra expresion”!'7%. Como puede verse, para salvar su sistema monista (esto es, aquel en el
cual la nocion de servicio publico es la “piedra angular” de todo el Derecho administrativo),

Jéze no tiene mas que una solucion: negar la calidad de servicio publico de aquello que

posteriormente se denomind SPIC!7!,

527. Por su parte, Louis Rolland tuvo una respuesta completamente distinta y fue la que,

en definitiva, se impuso y lo hizo de una manera tan célebre que a la formula se le recuerda

1066 Gaston JEZE, Les principes généraux du droit administratif, Op. Cit., p. 2.
1067 Jdem.

1068 Thid., p. 7.

1069 Tdem.

1070 Jdem.

1071 Fabrice MELLERAY, “Retour sur les lois de Rolland”, Op. Cit., p. 719.
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con su nombre: las leyes de Rolland o del servicio publico. En razén de lo mismo, se le ha

21072

catalogado de “un auténtico pensador del servicio publico y a su obra como ‘“una parte

del patrimonio juridico francés que constituye el paroxismo de la posteridad doctrinal'?73.

528. Para Rolland, al igual que a los demds integrantes de su escuela, “...el servicio
publico es la Unica explicacion juridica de la particularidad del Derecho administrativo™ 074,
Sin embargo, su razonamiento se basa en “...la estricta observancia de la jurisprudencia, la
legislacion y las practicas administrativas. No se guia por una filosofia de la finalidad, en la
cual el fin sea mas importante que la realidad, ¢l se centra en buscar una explicacién
coherente y no puede concluir, como muchos de sus colegas, que el servicio publico sostenga
absolutamente todas las nociones del Derecho administrativo francés”'%’>. En razén de ello,

se le considera un “miembro autonomo” de la escuela'®7®,

529. Lo anterior explica que para Rolland “el Derecho administrativo sea esencialmente el
Derecho de los servicios publicos”!?’”. Precisa que, entre las diversas formas de gestionar los
servicios publicos, en la “solucion francesa”, “[n]ormalmente, habitualmente, estan
sometidos a un régimen juridico especial; pero existen algunos que estdn sometidos a las
reglas del Derecho privado™?’8. De este modo, “[1]a expresion «servicio publico» tiende a
tener, entre nosotros, dos sentidos que no son lamentablemente, en la practica, distinguidos
lo suficiente. Designa, en primer lugar, todas las empresas publicas, como nosotros lo hemos
hecho hasta ahora. Designa también aquellas entre dichas empresas que estan sometidas a un
régimen juridico particular, los servicios publicos propiamente tal o servicios ptblicos en el

sentido estricto de la palabra”%7°,

1072 1 aurent BEZIE, “Louis Rolland: Théoricien oubli¢ du service public”, Revue du droit public, niim. 4, 2006,
pp. 847-878 (p. 853).

1073 Tdem.

107 Thid., pp. 854-855.

1075 Thid., p. 855.

1076 Thid., p. 865.

1077 1 ouis ROLLAND, Précis de droit administratif, 9* edicion, Dalloz, Paris, 1947, p. 15.

1078 Thid,, p. 17.

1079 Tdem.
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530. Notese una particularidad especial en el pensamiento de este autor: contextualiza su
reflexion al marco del Derecho nacional, identificando algo que, a su juicio, seria un rasgo

propio'®°, En efecto, insiste en su obra en el hecho que su definicion es propia del Derecho

1081

francés'?®'. Esto resulta relevante, puesto que, tal como afirma Fabrice Melleray, en esta

particular forma de concebir esta nocion juridica, habria nacido histéricamente “la

incomprension cultural europea relativa a la nocion de servicio publico™ %82,

531. Louis Rolland afirma que “...sean o no sometidos a un régimen juridico especial,

todos los servicios publicos, en el sentido amplio de la palabra, tienen caracteristicas

comunes’!1083

. Las enumera en cuatro: primero, corresponde a una obligacion de los
gobernantes de atender el bien comln y se encuentran bajo su direccion mas o menos
efectiva. Segundo, todos tienen una gran importancia para el publico, de manera que deben
funcionar sin choques, sin percances, sin interrupciones. Todos los servicios publicos son
empresas regulares y continuas. Una de las consecuencias es la prohibicion de la huelga de
los funcionarios. Tercero, sus reglas de organizacion y de funcionamiento pueden siempre
ser modificadas en todo momento por la autoridad publica competente. Cuarto, ante todos
los servicios publicos, los particulares son iguales. Es la regla de igualdad ante los servicios
publicos, la cual se deriva de los principios establecidos en la Déclaration des droits de
[’homme de 1789 y rige nuestro régimen politico y administrativo. Implica la igualdad ante

los beneficios y las cargas de los servicios publicos'%%4,

1085

532. En general, la primera regla ha tendido a ser olvidada'®®°, pero se trata de un elemento

291086

crucial en su construccion, seria la “prueba ontolédgica del servicio publico , puesto que,

sin vinculo con la persona publica, sea cual sea su intensidad, no puede haber servicio

publico'®7. Las restantes, por su parte, han pasado a la posteridad mediante una “gran

1080 [ aurent BEZIE, “Louis Rolland: Théoricien oubli¢ du service public”, Op. Cit., p. 854.

1081 Fabrice MELLERAY, “Retour sur les lois de Rolland”, Op. Cit., p. 720.

1082 Tdem.

1083 Louis ROLLAND, Précis de droit administratif, Op. Cit., p. 17.

1034 [bid., pp. 17-18.

1085 Laurent BEZIE, “Louis Rolland: Théoricien oublié du service public”, Op. Cit., p. 870-872
1086 Thid., p. 872.

1087 Tdem.
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sintesis™!%®8: “la loi de continuité, la loi de changement, la loi d’égalité”'"®. Rolland no

planted una jerarquia entre estas leyes, las cuales entendia como principios socioldgicos antes

que leyes en sentido formal'®,

533. Las construcciones de Louis Rolland siguen formando parte del “esquema mental” de
los administrativistas franceses, a través del cual ordenan la “realidad” del Derecho positivo,
tal como lo atestiguan diversos manuales que explican las reglas comunes de los servicios
publicos siguiendo su propuesta y citandolo!?!. En razon de ello se ha ganado el calificativo

1092

de “salvador” de la nociéon de servicio publico -por reconstruir su unidad- y, en su

1093

momento, de la escuela'”®> -al permitir que esta nocion siguiese siendo “la piedra angular”-.

534. En este momento, queda en evidencia la necesidad del orden de exposicion de este
capitulo; puesto que una sentencia del Consejo de Estado, incluida en el primer GAJA, resulta
importante para relevar y explicar diferencias doctrinales entre la construccion francesa y
aquellas de Espafia y Chile. Se trata del arrér Caisse primaire «Aide y Protection» (1938).
En este caso, a diferencia del caso del Bac d’Eloka, se trata de un organismo completamente
privado, encargado de prestar un servicio publico, dotado de prerrogativas de poder publico,
y, en razon de lo anterior, regido por el régimen del Derecho administrativo y controlado por
el juez administrativo. Si bien existe un antecedente previo relevante en este problema, el
arrét Etablissement Vézia (1935), se entiende que la decision de 1938 es la decisiva, al

plantearlo con claridad'%*.

535. En la vigésima tercera edicion del GAJA se explica el alcance dogmatico de esta

sentencia del Consejo de Estado. El caso trataba sobre la determinacion de la “naturaleza

1088 Idem

1089 Tdem.

109 Tdem.

1091 Jean-Frangois LACHAUME, Héléne PAULIAT, Clotilde DEFFIGIER, Droit des services publics, 3°
edicion, LexisNexis, Paris, 2018, p. 470. Benoit PLESSIX, Droit administratif général, 3* edicion, LexisNexis,
Paris, 2020, pp. 968-969

1092 Mathieu TOUZEIL-DIVINA, “Louis Rolland, le mediterranéen d’ Alger, promoteur et sauveteur du service
public”, Revue Méditerranéenne de Droit Public, num. 4, 2016, pp. 17-32 (pp. 30-31)

1093 Fabrice MELLERAY, “Retour sur les lois de Rolland”, Op. Cit., p. 722.

1094 T aetitia JANICOT, “L’identification du service public géré par une personne privée”, Revue frangaise de
droit administrative, nam. 1, 2008, pp. 67-79 (p. 68).
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juridica” de las cajas de seguridad social (caisses des assurances sociales)'’”. Es decir,
consistia, en definitiva, de “gestion publica por entes privados”'?. El problema no era
menor, puesto que la nociébn misma de servicio publico -en los términos atribuidos a la

decision Blanco- nuevamente estaba en cuestion!?%’

. La originalidad de la decision estaria en
“...introducir al Derecho administrativo francés la nocion de organismo privado encargado
de la gestion de un servicio publico™ %, lo cual acontecia fuera de todo marco o sistema
contractual'*”, En suma, adquiere una marcada importancia la idea de servicio publico como
actividad material que implica un régimen juridico propio!'®’. Estas mismas ideas se

contenian también en los comentarios de la primera edicion del GAJA!0!,

536. Como puede verse, la nocion de servicio publico en Francia adquiere una especial
consolidacion a inicios de la primera mitad del siglo XX, proceso en el cual el rol de la
doctrina y la jurisprudencia resulto clave, en especial, en la sintesis que resulta ser el GAJA.
Este ultimo debe su importancia, tal como se explicd, antes que como mero texto -esto es,
como compilado de jurisprudencia-, a su especial relevancia en la practica discursiva sobre

lo que se entiende ser el Derecho administrativo en el campo juridico francés.

537. En ese proceso, en la sintesis GAJA, existe lo que podria denominarse la ecuacion:
“Blanco-Bac d’Eloka- Caisse primaire «Aide y Protection»”; la cual releva la diferencia con
los casos de Chile y Espafia. Notese que, a la vez que efectivamente nace el “mito” Blanco y
el principio del vinculo entre la competencia y el fondo para el servicio publico, lo hace
conjuntamente con su gestion privada, regida por el Derecho privado y sometida al juez
Jjudiciaire (Bac d’Eloka); asi como su gestion por parte de un organismo privado, pero regido

por el Derecho administrativo y sometido al juez administrativo (Caisse primaire «Aide y

1095 Marceau LONG, Prosper WEIL, Guy BRAIBANT, Pierre DEVOLVE y Bruno GENEVOIS, Op. Cit., p.
316.

109 Tdem.

1097 Tdem.

1998 Thid., p. 317.

1099 Tdem.

100 Thid,, p. 316.

101 Marceau LONG, Prosper WEIL y Guy BRAIBANT, Op. Cit., pp. 215-217.
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Protectiony). Estas hipdtesis son incompatibles con la nueva nocidn de servicio publico que

surge en el seno de la denominada “generacion RAP” en Espafia.

2. Espaiia: la restriccion propiamente espaiiola de la nocion de servicio publico

538. Espaia vivio tiempos de rupturas: una cruenta guerra civil de varios afios seguida por
décadas de una dictadura. Evidentemente, ni el campo burocratico ni el juridico estuvieron
ajenos a estos profundos cambios. La nocién de servicio publico tampoco fue una excepcion
y, en este caso, para comprender su particularidad (su alteridad) resulta necesario realizar una
aproximacion contextual a los afos en que la mutacion acontece, lo cual permite comprender
su clara y marcada diferencia con la construccion gala. Dicha contextualizacion consiste en
explicar algunas particularidades de la burocracia espafiola de la posguerra civil que
anteceden una importante reforma administrativa con su consecuente impacto en el

surgimiento de un nuevo Derecho administrativo espafiol.

539. Tal como la sociedad en general, la burocracia espanola y la universidad no estuvo
ajena a los tiempos de “terror y depuracion™ %2, En efecto, segun la ley de 10 de febrero de
1939, estaban sujetos a “depuracion” todos los funcionarios publicos que “se encuentren en
los territorios recientemente liberados y en los que se vayan liberando™!!%. Los catedraticos

universitarios de Derecho no fueron una excepcion'!%,

91105

540. Los cargos vacantes luego eran provistos “bajo el signo de la improvisacion por

“unos candidatos que en lugar de competencia profesional o de formacion cientifica, s6lo

1102 Miguel MARTORELL y Santos JULIA, Manual de Historia Politica y Social de Espafia, Op. Cit., p. 326-
332. Antonio DOMINGUEZ ORTIZ, Espaiia. Tres milenios de historia, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 403.
1103 Alejandro NIETO, “De la Republica a la Democracia: la Administracion espafiola del franquismo”, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, num. 11, 1976, pp. 567-583 (p. 570).

1104 Manuel J. PELAEZ, “Mas noticias sobre la depuracién politica universitaria de catedraticos de Derecho en
Espafia (1936-1943)”, Revista de Estudios Historico-Juridicos, num. 29, 2007, pp. 465-480. Patricia
ZAMBRANA MORAL y Manuel J. PELAEZ, “Mas noticias sobre la depuracién politica universitaria de
catedraticos de Derecho en Espafia (1936-1943) (2? Parte)”, Revista de Estudios Histérico-Juridicos, nam. 30,
2008, pp. 539-560.

105 Tdem.
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podian ofrecer experiencia bélica”!'%. Ademas, “...se aceptaba con absoluta naturalidad -e
incluso se fomenta- que los puestos vacantes sean ocupados por los hombres fieles al
régimen, con doble intencién de premiar sus servicios politico-guerreros y de garantizar una
«linea» politica segura en el seno de la Administracion”''%7. Otra consecuencia de lo anterior
es que “...habiéndose perdido practicamente la tradicién burocratica como consecuencia de
la desaparicion fisica de sus miembros, los nuevos elementos no pudieron aprovecharse

siquiera de la experiencia de sus mayores”!'!8,

541. De este modo, “[l]a Administracion sirvid, una vez mas, como botin de guerra y sus
conquistadores no adquirieron el compromiso de una gestion minimamente eficaz. Las
nuevas actividades administrativas se quedaron en simples, aunque pomposas, declaraciones
enfaticas. Los servicios publicos de toda clase se prestaban de deficientisimamente™ !, Una
caracteristica importante fue la ausencia de los debidos controles, que generaba una marcada
ineficacia y ausencia de efectiva direccion politica!''?. La administracion del Estado quedo
“vacia de racionalidad™!'!'!, “[1]os procedimientos administrativos para iniciar una actividad
econdmica, cambiar de domicilio, obtener una licencia de importacién o exportacion, eran a
la vez tan centralizados y discrecionales, tan prolijos y arbitrarios, que si no se tenian

amistades no se conseguia salir adelante”!!!2,

542. Enrazon de lo anterior, aparecieron los llamados “cuerpos funcionariales de élite”!!''3,

quienes garantizaron tanto cierta estructura administrativa “nodulada en su entorno”!!!4

y un
estdndar minimo de funcionamiento, no solo por sus prestaciones, sino también por la tutela

y vigilancia que asumieron respecto de los demas cuerpos!!!'>. Esta situacion les permitid

106 Tbid., p. 571.

107 Tdem.

108 Tdem.

109 Thid., p. 572.

110 Tdem.

"1 Miguel MARTORELL y Santos JULIA, Manual de Historia Politica y Social de Espaiia, Op. Cit., p. 343.
12 Tbid., p. 344.

1113 Alejandro NIETO, “De la Republica a la Democracia: la Administracion espafiola del franquismo”, Op.
Cit., 572.

4 Tbid., p. 573.

15 Tdem.
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adquirir un poder importante en la defensa y promocion de sus intereses corporativos'!'!,

Finaliza la década de los afios 40’ con un “...circulo vicioso acelerado: el aumento de poder
justifica un aumento de exigencias, y la satisfaccion de estas exigencias implica un mayor
aumento de poder. Frente a los cuerpos de funcionarios, la clase politica, como el resto de la

burocracia y como el pais en general, estan indefensos™!!!”.

543. Durante los anos siguientes, el fendmeno anterior se mantuvo de forma paralela a un
crecimiento o expansion de la burocracia'''8. Por otro lado, de los “cuerpos funcionariales de
élite” se pasa a los “tecnocratas”; tal como explica Nieto, “...buena parte del Gobierno y de
los altos cargos de la Administracion van a ser ocupados no por politicos, sino por burdcratas
y tecndcratas, que no se recatan de proclamar esta condicion™ . La relevancia politico-
discursiva de la tecnocracia llega a ser tal que “...la técnica alcanzo en los afios 50 el rango
de ideologia oficial del régimen™'!2. Por cierto, esto no significaba que se tratase -en rigor-
de un gobierno de -efectivos- técnicos, sino mas bien que se buscaba su legitimacion social

-en un contexto autoritario- bajo ese discurso!'?!

. Seglin Alejandro Nieto, “...no se trataba,
pues, de un gobierno de técnicos, sino de un gobierno de politicos encubiertos con una
legitimacion técnica. En definitiva, y si se me permite la expresion: a partir de los afios 50,
el régimen franquista era una pseudotecnocracia en manos de unos criptopoliticos. O sea, un
enmascaramiento profundo de la realidad, perfectamente explicable dentro de las
coordenadas del sistema y que responde al conocido principio politico del «horror

vacui»”1122,

1116 Tdem.

7 [dem.

1118 Miguel MARTORELL y Santos JULIA, Manual de Historia Politica y Social de Espaiia, Op. Cit., p. 574.
119 Tbid., p. 575.

1120° Alejandro NIETO, “De la Reptiblica a la Democracia: la Administracién espafiola del franquismo (II)”,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, num. 15, 1977, pp. 573-588 (p. 574).

1121 En palabras de Alejandro Nieto: “[1]a Administracion franquista, considerada en bloque y en sus lineas
generales, nunca fue tecnocratica, dado que quienes acudieron a este titulo para legitimar su gobierno no eran
en rigor tecndcratas, por la sencilla razén de que ni siquiera eran técnicos. Lo que sucede es que, al faltar causes
politicos institucionales para llegar al poder, utilizaron esta cobertura, cuyo innegable éxito -que no autoriza a
confundir la fachada con el edificio, los pretextos invocados con la realidad- obedece a causas muy variadas”.
Alejandro NIETO, “De la Republica a la Democracia: la Administracion espafiola del franquismo (II)”, Op.
Cit., 573-574.

122 Tbid., p. 574-575.
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544. Lo relevante de lo anterior, es que conllevd a una profunda reforma administrativa.
Es importante relevar el singular, puesto que, tal como explica Francisco Velasco, la
“...«reforma» de la Administracion (en singular) se presenta normalmente como un topico
politico. [...] La reforma es aqui un objetivo politico que parte de una vision global de la
Administracion de un pais y que pretende una reconfiguracion mas o menos integral y
definitiva de esa Administracion. Se concibe como un cambio exdgeno, no generado
internamente por la propia Administracién. Y eso hace que, de forma natural, se apoye
decididamente en la /ey como instrumento operativo central”!'?3. En estas décadas habria

surgido un genuino Estado administrativo, como el mismo autor lo sefiala''?*,

545. Dicha reforma fue consecuencia y necesidad de importantes cambios en la estructura
del Estado espafiol, debidos al crecimiento y diferenciacion del gasto'!?>. En efecto, durante
los afios 50’ se vivio “...un proceso de burocratizacion y racionalizacion de la administracion
publica que garantizaba una mayor neutralidad politica y creaba la base para que, dentro del
propio Estado, se multiplicasen las posiciones de poder no directamente relacionadas con las
adscripciones a otra de las burocracias militar, fascista o catolica, pilares de la dictadura en
sus primeros afios”!'?®, Estos cambios en la burocracia, bajo el sistema politico de aquella
época, impactaron decisivamente en el campo juridico; tan asi, que surge una generacion de
juristas que renueva el Derecho administrativo. Nace el «Derecho administrativo espaiol

1127

contemporaneo»' '“’ y, en su seno, una nueva nocion de servicio publico.

1123 Francisco VELASCO, Administraciones publicas y Derechos administrativos, Op. Cit., p. 171.

124 Tbid., p. 172.

1125 Miguel MARTORELL y Santos JULIA, Manual de Historia Politica y Social de Espaiia, Op. Cit., p. 365.
126 Tdem.

1127 Expresion utilizada por uno de sus més destacados exponentes -sino el mas-: Eduardo GARCIA DE
ENTERRIA, “Sobre la formacién del Derecho administrativo espafiol contemporaneo”, Revista de
Administracion Publica, nam. 174, 2007, pp. 23-29.
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a. La generacion de la Revista de Administracion piblica

546. La Revista de Administracion Publica (RAP) ocupa un rol que bien puede ser
calificado de legendario en el campo juridico espafiol, y que se proyecta en la actualidad con
una relevancia tal que resulta inexplicable el Derecho administrativo espafiol sin su
referencia. Esta publicacion, en su origen, fue el resultado de una brillante generacion de
juristas, que logré crear un espacio de reflexion y trabajo cientifico con libertades realmente
milagrosas en un contexto social carente de aquellas. En el &mbito estrictamente disciplinar,
en torno a la RAP “...gir6 la refundacion de la ciencia espafiola del Derecho

administrativo”!128,

547. Como puede verse, la generacion RAP fue mucho mas que una revista. Se tratd, en
definitiva, de “...un formidable trabajo de equipo orientado al seguimiento y andlisis de las
leyes, las sentencias y bibliografia, destinado en ultima instancia a edificar un Estado de
Derecho dentro del régimen dictatorial, de lo que era claro indicador el ejemplar monografico
de 1951, sobre los «Problemas actuales del Estado Derecho»™!'?°. Esto fue posible gracias a
dos generaciones importantes que confluyeron en su formacion y al rol configurador de la

legalidad administrativa que cumplieron.

548. La creacion de la RAP fue una idea del joven Eduardo Garcia de Enterria, en sus
tiempos de letrado del Consejo de Estado, a instancias de la invitacion de Javier Conde para
colaborar con la Seccion de Administracion Publica del Instituto de Estudios Politicos!!3°.

Dicho instituto estaba adscrito a la Secretaria General del Movimiento Nacional'!3!, y habia

1128 Luis MEDINA ALCOZ, Historia del Derecho Administrativo Espafiol, Op. Cit., p. 442.

1129 1bid., pp. 441-442. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Para una historia interna de la RAP”, Revista de
Administracion Publica, nam. 150, 1999, pp. 611-621 (p. 611).

1130 Resulta curioso como -a veces- circunstancias aparentemente menores pueden tener una trascendencia tan
importante. Tal como rememora Eduardo Garcia de Enterria, respecto a su reunioén con Javier Conde: “[s]in
ninguna idea previa, se me ocurri6 sobre la marcha, en aquel mismo momento, decirle que podia estudiarse la
posibilidad de hacer una revista”. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Para una historia interna de la RAP”,
Op. Cit., p. 612.

31 bid., p. 617. Manuel PEREZ OLEA, “El entorno de la «Revista de Administracion Publica» en sus
primeros afios. (Recuerdos del ayer, lecciones para el mafiana)”, Revista de Administracion Publica, nim. 150,
1999, pp. 453-475.
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sido creado por el Decreto de 9 septiembre de 1939, con la finalidad de “investigar con
criterio politico y rigor cientifico los problemas y manifestaciones de la vida administrativa,
econdmica, social e internacional de la Patria. Dicho organismo podra ser, al mismo tiempo,
escuela para la formacion politica superior de elementos destacados de las nuevas

generaciones™! 132,

549. Laconcrecion de la idea se realiz6 mediante la invitacion de su autor a jovenes juristas
de dos espacios claves: letrados del Consejo de Estado y discipulos de Segismundo Royo-
Villanova'!*3. En el primer grupo se encontraban José Luis Villar Palasi, Jesus Fueyo,
Manuel Alonso Olea'!**; mientras que, en el segundo, Fernando Garrido Falla, Jesus

Gonzalez Pérez y Enrique Serrano Guirado!!3%,

550. El segundo grupo es especialmente importante, en tanto “generacion puente” con el
Derecho administrativo espafiol anterior, en especial, por sus vinculos con José¢ Gascon y
Marin, Luis Jordana de Pozas y, obviamente, Seguismundo Royo-Villanova. Este ultimo es
relevante, porque tal como lo reconoce Adolfo Posada en sus memorias, se tratd de uno de

1136 a2 pesar de su cercania al franquismo''3’. Es decir, aunque relegado u

sus discipulos
olvidado en las nuevas construcciones dogmadticas, cual espectro, la obra del principal

exponente del Derecho administrativo del servicio publico sigui6 presente.

551. Por su parte, el primer grupo también evidencia un rasgo importante de esta nueva
generacion: su vinculacion al Consejo de Estado. Evidentemente, a diferencia del caso
francés, dicha institucion no cumplia el mismo rol, ni se le ha atribuido un protagonismo

especial. Sin embargo, sirvio de cantera de juristas con una marcada inquietud intelectual que

1132 Ibid., p. 454.

1133 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Para una historia interna de la RAP”, Op. Cit., p. 613. Francisco
SOSA WAGNER, Juristas en la Segunda Republica, Op. Cit., p. 246.

1134 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “In Memoriam: Manuel Alonso Olea”, Revista de Administracion
Publica, nim. 160, 2003, pp. 5-7.

1135 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Para una historia interna de la RAP”, Op. Cit., p. 613.

1136 Adolfo POSADA, Fragmentos de mis memorias, Op. Cit., p. 347.

1137 Francisco SOSA WAGNER, Juristas en la Segunda Republica, Op. Cit., p. 248-249.
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pudo desarrollarse en el seno del Instituto de Estudios Politicos y en vinculacién con el medio

universitario' 38,

552. Posteriormente se incorporaron otros nombres al equipo de la RAP: Fernando Sainz

de Bujanda, con el objeto de incluir una vision sobre la administracion financiera y fiscal.

1139

b

También cuatro nombres consagrados en aquella época: Luis Jordana de Pozas
Segismundo Royo-Villanova, Juan Gascon Hernandez y Juan Ignacio Bermejo Gironés.
Asimismo, una nueva camada de letrados del Consejo de Estado: Jests Fueyo, Rigardo
Goémez-Acebo y José Antonio Garcia-Trevijano. Por ultimo, se integraron también Juan

Gascon y Bermejo Gironés''40.

553. Con todo, tal como se sigue de las propias publicaciones -tanto cuantitativa como
cualitativamente-, los miembros mas activos fueron los discipulos de Royo-Villanova y los
primero cuatro letrados del Consejo de Estado!!'*!. En sus primeros pasos, la direccion estuvo
a cargo de Javier Conde, mientras que el cargo de secretario lo ocupd Eduardo Garcia de

Enterria!!42,

554. El entorno de la RAP se constituyé en un espacio con una importante libertad

»1143 considerando la

intelectual y cientifica, que bien podria calificarse de “milagrosa
dependencia del Instituto que albergaba el proyecto. Eduardo Garcia de Enterria lo relata en
varias ocasiones: “...el Director del Instituto [...] se interesaba tinicamente en el resultado
final y dejaba a mi exclusivo encargo como y con quién llegar al mismo, sin otra

intervencion’!144,

1138 Alejandro NIETO, “Apuntes para una historia de los autores de Derecho administrativo general espafiol”,
Op. Cit., p. 84.

1139 Quien ejercié como el primer Presidente del Consejo de Redaccion. José Luis VILLAR PALASI, “Don
Luis Jordana de Pozas”, en VV.AA., Don Luis Jordana de Pozas. Creador de ciencia administrativa,
Universidad Complutense de Madrid. Servicio de Publicaciones, Madrid, 2000, pp. 13-14 (p. 14).

1140 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Para una historia interna de la RAP”, Op. Cit., p. 614-615.

141 Tbid., p. 615.

1142 Tbid., p. 616.

1143 Asi se le califica, como un “auténtico milagro”. Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “La ciencia del
Derecho administrativo en Espafia: una perspectiva histérica”, Op. Cit., p. 371.

1144 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Para una historia interna de la RAP”, Op. Cit., p. 616.
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555. Se recuerdan solo dos anécdotas en un sentido contrario, pero tan acotadas, que no
obstan a las afirmaciones previas. Asi, en 1958 (ntimero 27 de la revista) se les pidi6 publicar
un articulo titulado “Los Principios fundamentales del Movimiento Nacional y la
Administracion Publica”; lo cual se aceptd, pero mediante su inclusion en una seccion propia,
previa a los estudios realmente disciplinares''43. Posteriormente, en 1959 hubo un unico
intento de incluir personajes politicos en el Consejo de Redaccion de la RAP, el cual fue
impedido bajo la advertencia de Eduardo Garcia de Enterria de renunciar si aquello se

materializaba!!4,

556. Se afirma que “...nadie, nunca, controld sus ingresos, sus gastos ni su actividad™!'47,

21148

que su independencia era “casi absoluta , puesto que gozaba de una “autonomia funcional

practicamente ilimitada”!'*°. Sus publicaciones estuvieron exentas de censura oficial''*?, En
suma, la ausencia de “policia del pensamiento” permitié una libertad de expresion “insolita

»1151 " Quizas esto pueda explicarse por la particular politicidad del Derecho

en aquellos dias
administrativo: su marcado carécter técnico -acentuado en esta generacion- no deja ver a
primera vista su rol politico. De este modo, pareciera que mientras los dirigentes politicos
veian un movimiento intelectual exclusivamente técnico, se configuraba bajo su alero la

efectiva concrecion de ideas liberales!!52,

145 Tbid., p. 617.

1146 Tdem.

1147 Manuel PEREZ OLEA, “El entorno de la «Revista de Administracion Piblica» en sus primeros afios”, Op.
Cit., p. 456.

1148 Tdem.

1149 Tbid., p. 458.

150 Tbid., p. 459.

1151 Tdem.

152 Jyan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “La ciencia del Derecho administrativo en Espafia: una
perspectiva histérica”, Op. Cit., p. 371. En palabras de Alejandro Nieto: “[c]on el giro de 1950 y de la Revista
de Administracién Publica surgié de la nada el Derecho administrativo espafiol moderno que, al no poder
apoyarse en un respaldo constitucional que no existia, adopt6 la figura de un sucedaneo técnico del régimen
constitucional [...]. [E]l Derecho Administrativo podia ser en Espafia el Derecho Constitucional posible en
aquel momento”. Alejandro NIETO, Testimonios de un jurista (1930-2017), Global Law Press, Granada, 2017,
p- 295. Se debe precisar que esa “nada” se refiere a un sustento de Derecho positivo desde el cual construir una
doctrina propia de un constitucionalismo liberal, al menos, en lo referente a derechos subjetivos justiciables
frente al poder publico. Asi lo explica luego el autor cuando afirma que “[d]e esta manera, y a falta de una
constitucién democratica, gracias al Derecho administrativo consiguieron los espafioles afirmar buena parte de
sus Derechos publicos, aunque ciertamente no todos, frente al poder arbitrario del Estado, y al mismo tiempo
modernizar sensiblemente las estructuras administrativas, incluidas las burocraticas, garantizando un aceptable
equilibrio entre la eficacia publica y la garantia de los particulares” (Idem).
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557. Son importantes para esta investigacion dos afirmaciones que realiza Eduardo Garcia
de Enterria: primero, respecto a la forma de trabajo de los primeros numeros de la RAP, pues,
sefala, “...fueron redactados virtualmente de manera conjunta por el equipo inicial. Nos
comunicdbamos unos a otros los temas sobre los que estdbamos trabajando o nos gustaria
trabajar y todos opindbamos, aportdbamos material, nos prestdbamos nuestros propios libros,
sugeriamos cambios o matices a los textos redactados”!'>3. En segundo lugar, ejemplifica lo
anterior con el “...famoso articulo de José Luis Villar Palasi, La actividad industrial del
Estado en el Derecho Administrativo, en el nimero 3 de la RAP, en el que una nota inicial

proclama esa forma normal de trabajar”''3*

. La importancia de estas afirmaciones radica en
que dicho articulo construye una nueva nocién de servicio publico, es decir, antes que un
producto propiamente individual, fue el resultado de un trabajo colectivo, lo cual podria
explicar la rapida y explicita aceptacion de ella por Eduardo Garcia de Enterria. Este punto

se desarrollard en detalle en la siguiente subseccion.

558. Para dimensionar en su integridad la relevancia de la generacion RAP se debe
considerar que no se tratd solo de un movimiento intelectual y cientifico vinculado a la
publicacion de una revista especialmente influyente en su especialidad, sino que en su seno
se impulsé una nueva legalidad administrativa espafiola: las principales leyes eran redactadas
por sus colaboradores, las cuales eran aplicadas por jueces especializados cuyas decisiones
luego eran también comentaban. En suma, “...no solamente se cre6 una Ciencia del Derecho
administrativo inexistente hasta entonces, sino que, casi simultaneamente y a partir de ella,
se instaur6 un régimen juridico de la Administracion casi modélico, en sus estructuras como

en sus normas reguladoras y en sus instancias revisoras™!!%3.

559. Por ultimo, en esta generacion es posible identificar también algunos rasgos propios
del Derecho administrativo espafiol: su creativo sincretismo y la marcada importancia de la

ley como fuente del Derecho. Ambos aspectos son relevantes para identificar la alteridad de

1153 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Para una historia interna de la RAP”, Op. Cit., p. 618.

154 Thid., p. 619.

1155 Manuel PEREZ OLEA, “El entorno de la «Revista de Administraciéon Pablica» en sus primeros afios”, Op.
Cit., p. 468.
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la juridicidad espafiola, lo cual se expresa también en la construccion de la nocidn de servicio

publico.

560. La generacion RAP, compuesta por juristas, no se limité a elaborar una dogmatica de
los textos legales, sino que particip6 directamente en la redaccion de las principales leyes de
la administracion, cuya importancia para el Derecho administrativo- no solo espafiol-, asi

1156

como su calidad técnica, han sido relevadas desde estudios comparados como

(13

historicos''>’. Como sefiala Alejandro Nieto, “...en la década de 1950 es cuando han
aparecido las leyes administrativas mejor hechas técnicamente y que en parte son debidas
directamente a la pluma de los hombres de la RAP: la ley de expropiacion forzosa, la del
suelo, la reguladora de la jurisdiccion contenciosa-administrativa, la de procedimiento
administrativo y tantas otras”!'*8. Esta legislacion resulto clave, pues “...es muy probable
que la reconstruccion cientifica del Derecho administrativo espafiol no habria podido hacerse

sin la presencia de estos textos normativos™!!%.

561. De lo anterior se debe relevar la participacion de Ballbé y Gonzalez Pérez en la ley
de la jurisdiccion contenciosa-administrativa; puesto que se permitio no solo el desarrollo de
una jurisprudencia especializada, sino de un elevado nivel técnico en un breve periodo de
tiempo, gracias a los incentivos que disefiaron para que accedieran a ella los mejores
elementos de la carrera judicial''®’. Estos nuevos jueces siguieron atentos las publicaciones

de la RAP, asi como las opiniones de sus colaboradores. Se generd asi un “didlogo

1156 Anna NEYRAT, Le rapport du droit administratif national aux droits administratifs étrangers, Op. Cit., pp.
429-430.

1571 uis MEDINA ALCOZ, Historia del Derecho Administrativo Espafiol, Op. Cit., p. 412.

1158 Alejandro NIETO, “Apuntes para una historia de los autores de Derecho administrativo general espafiol”,
Op. Cit., p. 72. Respecto al rol de Fernando Garrido: Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “In Memoriam:
Fernando Garrido Falla”, Revista de Administracién Publica, nam. 161, 2003, pp. 5-11.

159 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “La ciencia del Derecho administrativo en Espafia: una
perspectiva histérica”, Op. Cit., p. 375.

1160 T yis MEDINA ALCOZ, Historia del Derecho Administrativo Espafiol, Op. Cit., p. 412. Juan Alfonso
SANTAMARIA PASTOR, “La ciencia del Derecho administrativo en Espafia: una perspectiva histérica”, Op.
Cit., p. 375.
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1161

permanente entre academia y judicatura. Esto, entre otros factores, explica la gran

influencia de esta generacion.

562. De este modo, la generaciéon RAP elabor6 los principales textos legales que rigieron
la administracion, incidié decisivamente en la formacion de un cuerpo competente de jueces
encargados de darle aplicacion con solvencia técnica y, finalmente, también hizo la
dogmatica sobre aquellas leyes y su jurisprudencia mediante articulos en la propia revista,
como monografias, manuales y tratados. En definitiva, se credé un Derecho administrativo
nuevo!'%2. Tan es asi, que “...es un hecho reconocido sin excepciones en la comunidad
juridica espafiola que el progreso del Derecho administrativo no tiene parangén con el de

ninguna otra disciplina juridica en Espafia durante el mismo periodo™'!%3.

563. En este punto es importante explicitar la paradojica relacion de esta generacion con
el principio de legalidad: construyeron efectivamente una nueva legalidad que concretaba
ideas liberales (un “Estado de Derecho administrativo” cuyo pilar era el principio de
legalidad), pero en un contexto dictatorial, en el cual se gobernaba con decretos leyes que,

(13

en palabras del propio Eduardo Garcia de Enterria, constituian “...una verdadera
competencia legislativa alternativa en manos del Gobierno”'!'®4. En otros términos, se
construy6 una legalidad de inspiracion liberal para un Estado profundamente antiliberal que

se operacionalizo.

564. Por ultimo, debe relevarse que un rasgo importante de esta generacion es el dominio

del Derecho comparado, con una especial atencion a los Derechos francés, italiano y

1161 Alejandro NIETO, “Apuntes para una historia de los autores de Derecho administrativo general espaiiol”,
Op. Cit., p. 90. Luis MEDINA ALCOZ, Historia del Derecho Administrativo Espafiol, Op. Cit., p. 412.

1162 Alejandro NIETO, “Apuntes para una historia de los autores de Derecho administrativo general espafiol”,
Op. Cit., p. 70. Toméas-Ramén FERNANDEZ, “La Administracion del Estado a lo largo del siglo XX”, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, num 109, 2001, pp. 5-15 (pp. 11-13).

163 Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “La ciencia del Derecho administrativo en Espafia: una
perspectiva histérica”, Op. Cit., p. 377.

1164 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomés-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
Tomo I, Editorial Civitas, Madrid, 1974, p. 98.
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aleman''®. Aunque se realizé de forma bastante precaria en sus inicios!!'%®, el sofisticado
nivel de erudicion se entronca con la larga tradicion de apertura juridica del Derecho espafiol
-su sincretismo juridico-''%7. Ahora bien, “...no hubo, en lineas generales, una recepcion
irreflexiva o mecanica, sino el intento de aprovechar el prestigio de algunos ordenamientos
para desarrollar un régimen mds garantista o, simplemente, la aplicacion del método
comparado”''%®, En efecto, esta apertura es tan sincrética, como idiosincratica -siguiendo las
expresiones de Anna Neyrat-, puesto que el Derecho administrativo espafiol -y esta
generacion es un excelente ejemplo- no se limita a hacer una sintesis de las influencias
extranjeras, su caracteristica distintiva es apropiarse de ellas y, por ello, en cierto sentido,
superarlas''®. En suma, més que recepcion lo que acontece es adecuacion o adaptacion, es

decir, genuina creacion.

565. Todo lo anterior, sumado a cierta clandestinidad discursiva de autores como Adolfo
Posada, permitio realizar una “completa abstraccion del anterior medio siglo™!'7°, de manera
que se partio practicamente desde cero!!’!. La generacion RAP fue un grupo de “innovadores

de la mejor cepa”'!’?

, puesto que su “sentido critico” los llevo a no vacilar, “...cuando es
necesario, en abrir nuevas lineas dogmaticas”!'7?. Esto fue lo que acontecid con la nocion de

servicio publico.

1165 Alejandro NIETO, “Apuntes para una historia de los autores de Derecho administrativo general espaiiol”,
Op. Cit., p. 89. Angel GOMEZ MONTORO y Fernando SIMON YARZA, “La influencia del Derecho
extranjero en el Derecho publico espaiiol”, Op. Cit., p. 98. Alfredo GALLEGO ANABITARTE, “La influencia
extranjera en el Derecho administrativo espafiol desde 1950 a hoy”, Revista de Administracion Publica, nim.
150, 1999, pp. 75-114 (p. 80).

1166 Manuel PEREZ OLEA, “El entorno de la «Revista de Administracion Piblica» en sus primeros afios”, Op.
Cit., p. 462.

1167 Anna NEYRAT, Le rapport du droit administratif national aux droits administratifs étrangers, Op. Cit., pp.
124-143.

1168 T uis MEDINA ALCOZ, Historia del Derecho Administrativo Espafiol, Op. Cit., p. 444.

1169 Anna NEYRAT, Le rapport du droit administratif national aux droits administratifs étrangers, Op. Cit., p.
143. Este es un rasgo interesante del perfil del administrativista espafiol en comparacion al francés. Mientras el
primero es -para adquirir prestigio como tal- por antonomasia también un comparatista, y utiliza materiales
extranjeros en su quehacer cotidiano; el segundo mira lo fordneo con lejania y, a lo mas, con cierta curiosidad
que no incide directamente en su tarea propia como administrativista.

170 Jyan Alfonso SANTAMARIA PASTOR, “La ciencia del Derecho administrativo en Espafia: una
perspectiva histérica”, Op. Cit., p. 370.

71 Ibid., p. 371.

1172 Alejandro NIETO, “Apuntes para una historia de los autores de Derecho administrativo general espafiol”,
Op. Cit., p. 71.

17 Tbid., p. 90.
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b. La mitificacion de la nocion de fomento y una nueva nocion de servicio publico

566. En un importante articulo sobre la influencia del Derecho extranjero en el Derecho
espafiol se afirmo6 que “...la doctrina mantiene casi undnimemente que las instituciones de
Derecho administrativo espafiolas que se forman en el siglo XIX (jurisdiccion contenciosa-
administrativa separada de la ordinaria, el concepto de dominio y servicio publico; el contrato
administrativo, etc.) son un mero trasplante o copia de las instituciones francesas nacidas de

la Revolucion francesa”!!74, Notese la inclusion de la nocion de servicio publico en el listado.

567. En una publicacion mas reciente se afirma que “[e]ntre las categorias de cufio francés
que han sido recibidas en Espafia [...] [se encuentra el] concepto de servicio publico (service
public) acunado por la Escuela de Burdeos para caracterizar el Derecho administrativo.
Recibida tempranamente por Adolfo Posada, este coincide con Duguit en que constituye «la

nocion esencial del Derecho publico»™!!”>

. En este mismo sentido, una publicacion
especializada sefala que “[e]l origen de la fuerza del concepto de servicio publico se debe a
la doctrina de Leon Duguit™'!"%. Esta explicacion del caso espafiol, segin se sigue de esta
investigacion, resulta equivocada. En efecto, tanto la nocion de servicio publico espafiola ha
sido siempre original -tal como se explicé en el capitulo anterior-, y aquella elaborada en el

seno de la generacion RAP no es una excepcion.

568. La originalidad de la construccién doctrinal de la generacion RAP se produce por la
concurrencia de dos discursos: uno de tipo mitificador de la expresion “fomento”; y, otro,
complementario de aquel, que restringe lo que se entiende ser la actividad de servicio publico
ante el denominado problema de la “Administraciéon empresa”. Estos movimientos tienen por

protagonistas a una generacion “puente” -Gascoén y Marin como Jordana de Pozas- y al

1174 Alfredo GALLEGO ANABITARTE, “La influencia extranjera en el Derecho administrativo espafiol desde
1950 a hoy”, Op. Cit., p. 81.

1175 Angel GOMEZ MONTORO y Fernando SIMON YARZA, “La influencia del Derecho extranjero en el
Derecho publico espafiol”, Op. Cit., p. 99.

1176 Joaquin TORNOS MAS, “El concepto de servicio publico a la luz del Derecho comunitario”, Op. Cit., p.
194.
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nucleo mismo de la generacion RAP -Villar Palasi, Garrido Falla, Garcia-Trevijano y Garcia
de Enterria-. Este cruce de discursos requiere, para su explicacion, una regresion de mas de

un siglo, a los tiempos de Fernando VII y Maria Cristina.

569. En 1833 Javier de Burgos, a cargo del Ministerio de Fomento, bajo el reinado de Maria

Cristina!'”’

, impulsa una reforma administrativa hito en la construccion de la administracion
del Estado espafiol'!’®. Las denominadas “reformas de Burgos™!''”®. Fue uno de los mas
destacados “afrancesados”, esto es, aquellos juristas que colaboraron con la ocupacioén
francesa de 1808, pero una vez restaurado en su trono Fernando VII, colaboran también con
la monarquia espafiola y que, ademas, compartian una marcada cercania intelectual a las ideas
francesas como inspiracion de un cierto reformismo ilustrado''®. En el caso de De Burgos,

1181

su participacion con la monarquia sucede luego de un tiempo de exilio en Paris''®’, en el cual

profundiza sus conocimientos sobre ciencia de la administracion''82,

570. E1 23 de octubre de 1833, luego de solo dos dias desde de su designacién como ministro,
Javier de Burgos dicta un decreto mediante el cual se establecen los subdelegados de
fomento. Se dispuso “...crear en cada una [de las provincias], un Subdelegado principal de
Fomento y en dos o tres de las mas importantes poblaciones de la misma, Subdelegados

subalternos, escogidos entre personas dotadas de conocimientos especiales de

177 Quien le encomendd proponer e impulsar la division civil del territorio, como base de su administracion
interior. Luis MEDINA ALCOZ, Historia del Derecho Administrativo Espafiol, Op. Cit., p. 90. Juan GAY
ARMENTEROS, “El recurso a la Administracion por los reformistas autoritarios en los origenes de la Espafia
liberal: Javier de Burgos”, Anales de Historia Contemporanea, nim. 20, 2004, pp. 65-93 (p. 85).

1178 Antonio MESA SEGURA, “Labor administrativa de Javier de Burgos”, Revista de Estudios de la Vida
Local, nim. 24, 1945, pp. 971-1003 (p. 974). Francisco TOMAS Y VALIENTE, Manual de Historia del
Derecho Espaiiol, 4* edicion, Tecnos, Madrid, 2013, pp. 590-591.

1179 Juan GAY ARMENTEROS, “El recurso a la Administracion por los reformistas autoritarios en los origenes
de la Espaia liberal: Javier de Burgos”, Op. Cit., p. 87.

1180 También fueron destacados afrancesados Francisco Agustin Silvela y Alejandro Olivan. Anna NEYRAT,
Le rapport du droit administratif national aux droits administratifs étrangers, Op. Cit., pp. 125-135. Antonio
MESA SEGURA, “De Javier de Burgos a Ortiz de Zuiiiga”, Revista de Estudios de la Vida Local, num. 13,
1944, pp. 18-30. Respecto al pensamiento politico en la obra administrativa de De Burgos: Manuel ARENILLA
SAEZ, La teoria de la administracién en Javier de Burgos desde sus escritos periodisticos, Op. Cit., pp. 45-49.
Un contexto historico de ese momento: Jean-Philippe LUIS, “La década ominosa y la cuestion del retorno de
los josefinos”, Ayer, nim. 95 (3), 2014, pp. 133-153.

1181 Julio MAESTRE ROSA, “Javier de Burgos, Liberal doctrinario”, Revista de Estudios Politicos, nim. 181,
1972, pp. 133-156 (p. 135).

1182 Antonio MESA SEGURA, “Labor administrativa de Javier de Burgos”, Op. Cit., p. 987.
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administracion, con la planta necesaria de oficinas”!'®3. El esquema es “piramidal, segin la

221184

importancia de la provincia”'**, inspirado en dos logicas propiamente modernas: la

racionalizacion de la gestion y su centralizacion''®3,

571. Con fecha 30 de noviembre de 1833 publica su “célebre”!1%¢ “Instruccion dirigida a

los Subdelegados de Fomento”, con “...multiples pautas para la gestion adecuada de la gran

variedad de 4mbitos materiales que debia pasar a depender del ministerio de fomento™' 87,

Se trataba de una propuesta directamente intervencionista, cuyo objetivo era proveer y tutelar
por la administracién cuanto fuese necesario para la realizacion de la mejora y progreso

social''®, Se tratd de una sintesis de su pensamiento reformista liberal, en un contexto

monarquico''%’,

572. Como puede verse, la obra de Javier de Burgos no trata realmente de una construccion

1190

dogmética o técnico-juridica' " y, en rigor, no podia hacerlo, puesto que el denominado

“método juridico” aun no se instauraba en el campo juridico espafiol. En efecto, tal como lo
explica Alejandro Nieto, aquello acontece en el contexto del movimiento renovador que
impulsa, entre otros, Adolfo Posada''®!; en sus propias palabras: “[1]a verdad es que entre el
mundo de Santamaria y el de Gascon media una distancia inconmensurable. Con esta
generacion, el Derecho administrativo espafiol vuelve a formar parte de Europa: por la cultura

que asimila y la aceptacion deliberada del método juridico™!''°2.

183 Tbid., p. 978.

1184 Juan GAY ARMENTEROS, “El recurso a la Administracion por los reformistas autoritarios en los origenes
de la Espaia liberal: Javier de Burgos”, Op. Cit., p. 86.

185 Tbid., p. 87.

1186 Luis MEDINA ALCOZ, Historia del Derecho Administrativo Espafiol, Op. Cit., p. 91.

1187 Jdem. Antonio MESA SEGURA, “Labor administrativa de Javier de Burgos”, Op. Cit., p. 988.

1188 Antonio MESA SEGURA, “Labor administrativa de Javier de Burgos”, Op. Cit., p. 991.

1189 Juan GAY ARMENTEROS, “El recurso a la Administracion por los reformistas autoritarios en los origenes
de la Espaia liberal: Javier de Burgos”, Op. Cit., p. 34

1190 Mariano BAENA DEL ALCAZAR, “Sobre el concepto de fomento”, Revista de Administracion Piblica,
num. 54, 1967, pp. 43-86 (pp. 54-57).

1191 Alejandro NIETO, “Apuntes para una historia de los autores de Derecho administrativo general espafiol”,
Op. Cit., pp. 53-56.

1192 Tbid., p. 63.
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573. La precision anterior es importante, puesto que la generacion RAP atribuye a la obra de
Javier de Burgos un rol dogmatico que es imposible que haya cumplido y que determina la
elaboracion de la nocion de servicio publico. En efecto, tanto la nocion -propiamente juridica-
de fomento como de servicio publico son construcciones originales de este circulo intelectual

de administrativistas y solo pueden explicarse conjuntamente. Esto se pasara a explicar.

574. En 1949 se publica en la Revista de Estudios Politicos un decisivo trabajo de Jordana de
Pozas, titulado “Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho administrativo”. Parte
sefialando que “[l]a accidon administrativa tiene por finalidad general la de satisfacer las
necesidades publicas™!!%3. Precisa que “[e]l limite que separa el campo de las necesidades
particulares o privadas y de las necesidades publicas varia constantemente. Una de las
funciones politicas més importantes es la de discernir cuanto antes qué necesidades se han

convertido en publicas y cuéles han perdido este caracter”'!%4,

575. Segun Jordana de Pozas, para lograr “...la satisfaccion de las necesidades generales
(frase equivalente a la del buen orden de la cosa publica) se utilizan una gran variedad de
medios, que pueden agruparse en cuatro grupos o modos: legislacion, policia, fomento y
servicio publico™!3. Después precisa que “...la legislacion puede o no ser administrativa.
En cambio, los otros tres modos de satisfacer las necesidades publicas son siempre de cardcter

administrativo”!19,

576. Luego pasa a construir sus nociones de policia y el servicio publico. La primera,
evocando a Adolfo Merkl, “...se caracteriza por el empleo de un medio determinado, la

coaccion, que no es preciso sea empleada actualmente, bastando que constituya la ultima

21197

ratio . Por otro lado, la nocién de servicio publico la concibe como “...una modalidad de

1193 Luis JORDANA DE POZAS, “Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho administrativo”, Revista de
Estudios Politicos, num. 48, 1949, pp. 41-54 (p. 41).

1194 Tdem.

1195 Tbid., p. 42. Aunque esta distincién la habia adelantado en: Luis JORDANA DE POZAS, “Algunas
consideraciones sobre los servicios municipales de caracter econémico”, Revista de Estudios de la Vida Local,
nam. 9, 1943, pp. 333-338 (pp. 334-335).

119 Tuis JORDANA DE POZAS, “Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho administrativo”, Op. Cit.,
p. 42.

1197 Tbid., p 44.
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la actuacion administrativa que consiste en satisfacer la necesidad publica de que se trata de
una manera directa, por 6rganos de la propia Administracion creados al efecto y con
exclusion o en concurrencia con los particulares™ 8. Por ultimo, sefiala que se distinguen
estas tareas en que “[d]ejando aparte casos muy singulares, ni la policia ni la justicia pueden
constituir actividades privadas, mientras que todas las necesidades a que atienden los
servicios publicos propiamente dichos han sido histéricamente satisfechas por

procedimientos de derecho privado y pueden volver a serlo si cambian las circunstancias™!''%°.

577. Entre ambas nociones sitia una nueva, en una escala gradual de intervencion para la
satisfaccion de necesidades publicas. En efecto, sefiala que el fomento “...es una via media
entre la inhibicion y le intervencionismo del Estado, que pretende conciliar la libertad con el
bien comin mediante la influencia indirecta sobre la voluntad del individuo para que quiera
lo que conviene para la satisfaccion de la necesidad publica de que se trate”'?%. De este
modo, define la nociéon de fomento como “...la accion de la Administracion encaminada a
proteger o promover aquellas actividades, establecimientos o riquezas debidos a los
particulares y que satisfacen necesidades publicas o se estiman de utilidad general, sin usar

de la coaccion ni crear servicios publicos”!'?0!,

578. A su juicio, “[e]] arte de lograr que los pueblos hagan o pidan lo que el soberano desea
es la razon del éxito de los grandes caudillos y estadistas que la Historia nos muestra”'?°2, En
este sentido, sefiala que “Javier de Burgos es, entre muchos otros, el mas caracteristico de los
estadistas que profesan esta politica. Todos sus escritos, y particularmente su famosa

Instruccion a los Subdelegados de Fomento, de 30 de noviembre de 1833, reflejan su fe en

91203 21204
b

los resultados de esta direccion . Atribuye a sus escritos toda una “teoria del fomento

lo que le permite luego afirmar que “...tiene en nuestro idioma, [...] tradiciéon administrativa

1198 Idem

199 [bid., pp. 45-46.
1200 [hid.. p. 46.

1201 Tdem.

1202 [pid.. p. 47.

1203 [pid.. p. 48.

1204 Tdem.
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de mas de un siglo”!?%. Afiade que “[t]iene sus equivalencias en los demas idiomas europeos,
pero en ningun otro pais, que sepamos, se ha comprendido -como en el nuestro- en una sola
palabra la accion administrativa a que nos venimos refiriendo, en toda su rica variedad de

formas™ 2%, Cierra su analisis entregando una clasificacion de los medios de fomento!?"7.

579. Las loas a la idea de fomento, como el rol dogmatico que le asigna, se entienden por su
vision critica del intervencionismo estatal y el reformismo social, en especial, en su version
como servicios publicos. En efecto, el trabajo anterior debe leerse conjuntamente con el aquel
titulado “El problema de los fines de la actividad administrativa”, que publica en el cuarto
nimero de la Revista de Administracion Publica en 1951. En esta publicacion sefiala que se
habria producido un “...fendmeno impresionante de una invasion juridica y econémica del
campo privado por las normas y actividades publicas, en ninguna parte contenida y en un

grupo de paises ultimada con el encogimiento de la esfera de iniciativa, actividad y economia

3

21208 ‘...la esfera de libertad

privada a un minimum dificilmente reducible . A su juicio,
personal se ha achicado y la linea divisoria [con la esfera publica] es incierta y
permeable”!??. De este modo, se pregunta “;No habra medio de enfrenar y contener ese alud
de actividades y servicios publicos que amenaza con sepultar al hombre y aniquilar la

autonomia de la persona?”!210,

580. Responde su pregunta afirmando que “...debemos ocuparnos de la justificacion y de los

limites de la actividad administrativa”'?!!

. De su reflexion a este respecto, concluye que
“...cabe sentar el principio de que la Administracion so6lo debe intervenir cuando una
necesidad general lo exige y el corolario de que entonces debe hacerlo en la medida en que
compruebe la insuficiencia de la iniciativa individual o social, no sustituyéndose por entero

a ella sino cuando sea extremadamente conveniente”'?!2, Una consecuencia de dicho

1205 Ibid., p. 49.

1206 Tbid., p. 50.

1207 Ibid., pp. 51-52.

1208 Luis JORDANA DE POZAS, “El problema de los fines de la actividad administrativa”, Revista de
Administracion Publica, nam. 4, 1951, pp. 11-28 (p. 12).

1209 Tbid., p. 20.

1210 Ibid., p. 25.

1211 Tdem.

1212 Tbid., p. 26.
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principio es que su clasificacion de la intervencion administrativa se vuelve, ademas, una
escala justificada axiologicamente; pues sefiala que “...hace tiempo vengo estudiando lo
referente a los modos de la actividad administrativa ordenados en una escala progresiva que,
partiendo de la simple emanacioén de normas, pasa por la policia y el fomento hasta llegar al
servicio publico monopolizado. Los medios empleados deben ser aquellos que consigan el
fin perseguido en el momento adecuado, pero con el grado minimo de coaccion”'?!3, De este
modo, en lo que denomina “...nuestra doctrina corporativa del Estado [...] se considera como

provisional o temporal la presente inflacion del poder administrativo™'?!4,

581. Como puede verse, de la construccion de Jordana de Pozas se sigue que el servicio
publico no solo deja de ser la nocidn juridica articuladora del Derecho administrativo, sino
que pasa a convertirse en una ultima ratio, con la finalidad de limitar -por indeseable- la
intervencion publica y el reformismo social. Uno de los recursos retoricos para justificar esta
construccion, tal y como se explicd previamente, es mencionar su cardcter “tradicional” y
eyr 29 ~ . . r [TP4 29
tipicamente” espanol, lo cual se evidenciaria, entre otros argumentos, por la “célebre

Instruccion de Javier de Burgos.

582. Ese seria el primer paso en la mitificacion de la Instruccion de 1833, puesto que termina
por asentarse al ser aceptada después por Eduardo Garcia de Enterria y José Luis Villar
Palasi. Notese, no puede sino tratarse de un mito puesto que De Burgos no realizd una
elaboracion dogmatica de lo que Jordana de Pozas entiende por “fomento”; y esto es asi,
puesto que su trabajo intelectual adoptaba otros enfoques y temas, como porque resulta
imposible que en 1833 se ocupase una nocion juridica construida mas de un siglo después'?!.
En efecto, la nocidn juridica que presenta Jordana de Pozas es completamente original y su
apelacion a la “tradicion” pareciera no ser méas que un recurso retdrico con efectos

mitificadores!21©,

1213 pid,, p. 27.

1214 Tdem.

1215 Mariano BAENA DEL ALCAZAR, “Sobre el concepto de fomento”, Op. Cit., pp. 45-46.
1216 Tpid,, p. 58.

266



583. No obstante, como se sefiald, Eduardo Garcia de Enterria acepta el mito y lo glorifica.
En 1954 se redita, por la editorial Civitas, “De la Administracion Publica”, de Alejandro
Olivan. El prologo esta suscrito por el destacado representante de la generacion RAP, donde
afirma: “[y]a en la Exposicion que Javier de Burgos dirigi6 al rey desde el destierro en 1826,
primer brote indiscutible de la recepcion de las doctrinas administrativistas francesas en
nuestra patria, se alude a Jovellanos y a su famoso Informe como autoridad infelizmente
desoida. Pero como prueba indeclinable de este entronque bastaria aducir el hecho de la
adopcion por Javier de Burgos del término Fomento, inequivocamente ilustrado, y de la
definitiva consagracion del concepto en nuestro Derecho administrativo, donde es hoy

todavia una de sus escasas originalidades”'?!7

. Esta afirmacion resulta especialmente
importante para la aceptacion en el campo juridico espafiol de la nocion de fomento, “...por
la calidad del autor que lo formula [...] y porque une la idea con las de la época del siglo
XVIII, esto es, las de los ilustrados”'?'®, Una posicion similar, ese mismo afio, publica José

(13

Luis Villar Palasi, quien afirma que en esa época “...surge ya, como una de las ideas

primordiales del Estado, la finalidad de fomento™!2!°,

584. Resulta curioso que Fernando Garrido Falla haya evidenciado que las afirmaciones
anteriores resultan anacrdnicas y que su licida explicacion no haya trascendido tanto como
el mito. En efecto, luego de explicar el marco ideoldgico de la obra de Javier de Burgos,

. . « : : e .
precisa con rigor que “[m]as no se crea, sin embargo, que la idea de fomento coincide aqui
exactamente con la especifica técnica de actuacion administrativa que hemos aceptado en
nuestra anterior definicion [que recoge -con un pequeio matiz- la construccion de Jordana
de Pozas]; mas bien el fomento era entonces el fin mismo de la actividad administrativa, la

obra a realizar por la Administracion empleando las diversas técnicas conocidas”!'??°,

1217 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Alejandro Olivan y los origenes de la administracion espafiola
contemporéanea”, en Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La administracion espafiola. Estudios de ciencia
administrativa, 7* edicion, Thomson Civitas, Madrid, 2007, pp. 47-62 (p. 59).

1218 Mariano BAENA DEL ALCAZAR, “Sobre el concepto de fomento”, Op. Cit., p. 51.

1219 José Luis VILLAR PALASI, “Las técnicas administrativas de fomento y de apoyo al precio politico”,
Revista de Administracion Publica, num. 14, 1954, pp. 11-122 (p. 29).

1220 Fernando GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo (Parte general: conclusién), Op. Cit., p.
285.
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585.En suma, la nocion de fomento, como construccion dogmatica capaz de limitar la

intervencion publica y, como consecuencia, el alcance doctrinal del servicio publico!??!

, €8
una originalidad propia de la generacion RAP. Lo mismo acontece con una nueva nocion de
servicio publico, la cual adquiere una nueva restriccién y que, por lo mismo, se le predica
“en sentido restringido”; lo cual es consecuencia de la introduccion de una nueva nocioén: la

“gestion econdmica”.

586. La elaboracion de la nocion de gestion econémica es el resultado de un problema que
también enfrentd el Derecho francés, tal como se explicd antes, y que culmind con la
inclusion en la nocidn de servicio publico de los SPIC. En el caso espafiol, se le denomino

1222

como “el problema de la administracion de Empresa” por José¢ Gascon y Marin'“**, quien

(13

afirm6 en 1942 que “...las transformaciones operadas, consecuencia de las exigencias
surgidas de la guerra de 1914, determinaron la utilizacion en muchos casos de los
procedimientos de derecho privado, realizar contratos de derecho comin, quedando a
eleccion de la Administracion publica el poder utilizar los modos de gestion como poseedora
de poder ptiblico y los modos de gestion propios de los particulares, realizando contratos de
indole y naturaleza mercantil”'??3. Se trataria, a su juicio, de una “...nueva forma de atender

servicios y necesidades ptblicas™!?%,

587. Sintetizando estos cambios, afirma que “[fJunciones de interés nacional, satisfaccion de
necesidades que importan a la vida del Estado, que podian revestir la forma de servicio
publico, de actividad industrial en fabricas del Estado, se desconcentran funcionalmente, se
desburocratizan, se cambian los métodos administrativos burocraticos por los de Empresa
privada; pero, en atencion al fin estatal, al Poder publico no se aisla de la Empresa, tiene parte

en su capital, la tiene en su direccion predominantemente; pero la organizacion y el

1221 Mariano BAENA DEL ALCAZAR, “Sobre el concepto de fomento”, Op. Cit., pp. 63-66.

1222 Jos¢ GASCON Y MARIN, “El municipio empresa”, Revista de Estudios de la Vida Local, nim. 1, 1942,
pp- 22-35 (p. 24).

1223 Tdem.

1224 [pid.. p. 25.
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funcionamiento no es el correspondiente al mecanismo burocratico, sino al adecuado a la

actividad industrial, a modo de Empresa privada™'?%3.

588. Un elemento contextual importante de estos afios es la creacion en 1941 del Instituto
Nacional de Industria en el marco de la politica de autarquia impulsada por la dictadura
franquista mediante la Ley de Ordenacion y Defensa de la Industria, de 24 de noviembre de
1939, en cuyo preambulo se disponia que el proposito del nuevo régimen era “crear una
economia industrial espanola grande y prospera, liberada de la dependencia extranjera, que

(13

revalorice las primeras materias nacionales”'??®. Esta “...nueva ideologia industrialista
mezclaba la tradicional exigencia de intervencion del Estado para proteger a los industriales
de las demandas obreras y de los competidores extranjeros con el principio del Estado como
agente impulsor de la industrializacion. Las consecuencias fueron que el gobierno favorecio

la falta de competitividad de las empresas y las situaciones de oligopolio y monopolio™!??7,

Este Instituto fue el “...«pilar basico» de la estrategia industrializadora del franquismo”'??8
y que -con luces y sombras- impulso efectivamente!'??®. Con todo, lo decisivo para esta
investigacion es que impulsa el desarrollo en Espafia de “la empresa publica industrial de
caracter concurrencial”'?3°, lo cual significé un reto dogmatico que impuso la revision

profunda de las construcciones doctrinales.

589.En suma, los cambios sociales impusieron a la dogmadtica la necesidad de una
reelaboracion. Ante ello José Luis Villar Palasi propone anadir a la clasificacion de la

actuacion administrativa una nueva nocion: la gestion econdémica, que vendria a resolver

1225 Tbid., p. 29.

1226 pedro TEDDE DE LORCA, “Economia y franquismo: a propésito de una biografia”, Revista de Historia
Econdmica, num. 4 (3), 1986, pp. 627-637. Miguel MARTORELL LINARES, “Enrique Fuentes Quintana: el
falangista que leia a Keynes (1948-1957), Ayer, num. 121 (1), 2021, pp. 253-283. Miguel MARTORELL y
Santos JULIA, Manual de Historia Politica y Social de Espaia (1808-2018), Op. Cit., pp. 339-341.

1227 Tbid., p. 341.

1228 Elena LARUELO y Elena SAN ROMAN, “Los fondos histéricos del Instituto Nacional de Industria”,
Revista de Historia Industrial, nim. 14, 1998, pp. 221-237 (p. 221)

1229 Tbid., p. 222

1230  yis RODRIGUEZ ROMERO, “El Instituto Nacional de Industria: una historia econémica”, nim. 10, 1992,
pp. 311-316 (p. 311). Rafacl MYRO SANCHEZ, “La empresa publica en la economia espaiola (1940-1985)”,
Revista de Historia Econdémica, num. 5 (2), 1987, pp. 371-379.
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1231 Esto lo hace en su trabajo “La

la crisis en la cual se encontraria el servicio publico
actividad industrial del Estado en el Derecho administrativo”, publicada en el tercer nimero
de la Revista de Administracion Publica en 1950. En la primera pégina se lee: “[s]inceridad
y gratitud me obligan a reconocer en este lugar la deuda hacia mi buen compafiero y mejor
amigo E. Garcia de Enterria, cuyos puntos de vista han estado presentes continuadamente en

la elaboracion de este articulo”. Tal como se sefiald previamente, se estd ante una

construccion que en propiedad puede ser atribuida a la generacion RAP.

590. Segun José Luis Villar Palasi, en el Derecho espaiiol “tradicionalmente” se distinguen
tres tipos de actuacion administrativa: policia, fomento y servicio publico'?*2. Afirma que
“[e]ste esquema -construido en orden de mayor (sic) a mayor grado de actividad positiva -
recuerda sugestivamente a los fines que inordinados de mayor a menor atribuia Santo Tomas
en De Regime Principis a la ciudad «ut bonam vitam instituat, ut institutam conservet, ut

»1233  Es interesante detenerse en la idea de

conservatam ad meliorem promoveat»
“tradicional”, puesto que, en rigor, no lo es. Una afirmacion de este tipo solo es posible
sustentarla en el origen mitico de la nocion de fomento, tal como se explico antes; puesto
que, en realidad, su elaboracion como nocién juridica recién habia sido publicada un ano

antes por Jordana de Pozas.

591. En ese contexto, propone una nociéon de servicio publico “en el sentido restringido”.
Sefiala que “[c]on el acrecimiento de las funciones estatales surgié la nocidén del servicio
publico, desligada de las anteriores, como aquella actividad administrativa de prestacion

positiva, a través de un servicio técnico, regular y continuo, realizado para y frente al ptiblico

1231 Asi lo afirma en el prélogo que redacta para: José Luis VILLAR EZCURRA, Servicio publico y técnicas
de conexiodn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1980, p. 11. Como también en un trabajo que publica
ese mismo afio: “...el concepto de funcion administreativa, en crisis hoy los criterios de servicio publico, sobre
los que se baso casi con exclusividad la autonomia del Derecho administrativo, puede servir de fundamento y
origen para el intento de reconstruccién del mismo”. José Luis VILLAR PALASI, “Concesiones
administrativas”, en Carlos MASCARENAS (dir.), Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo IV, Francisco Seix,
Barcelona, 1952, pp. 684-770 (p. 687).

1232 José Luis VILLAR PALASI, “La actividad industrial del Estado en el Derecho administrativo”, Revista de
Administracion Publica, nam. 3, 1950, pp. 53-129 (p. 58).

1233 Tdem.
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por organizacion publica nomine proprio o por delegacion”!?3

. Resulta importante retener
el ultimo elemento de esta definicion, puesto que, poco después, con influencias del Derecho

italiano en Garcia-Trevijano y Garcia de Enterria, deviene en la idea de la “titularidad”.

592. Afirma luego Villar Palasi que “[e]l caracter incompleto del servicio publico y su obvia
inadecuacion para comprender el nuevo fendémeno, se manifiesta en la estructura general de
la Administracion, alcanzando a las instituciones administrativas tradicionales basadas en
esencia sobre el principio general informador del servicio publico. En efecto, el servicio
publico se concibe como piedra angular del Derecho Administrativo clésico y fundamento
de todas las teorias especiales del mismo: obras publicas, expropiacion, dominio publico,
concesion administrativa”'?3. Afiade acto seguido que, “[e]ste fecundo principio ha quedado
empero desbordado por la actual expansion de la actividad administrativa. En su sentido
originario el concepto del servicio publico s6lo puede comprender la prestacion de bienes
inmateriales, de servicios propiamente dichos, excluyendo asi la satisfaccion de necesidades
materiales de bienes. No puede por ello comprender aquellas actividades nuevas de la
Administracion dirigidas a la produccion de bienes econdmicos materiales, plantedndose en
consecuencia el dilema de, o bien extender -degenerandolo- el concepto de servicio publico,
con lo cual podria intentarse dejar incélume el basamento del Derecho Administrativo
tradicional, o bien replantear los conceptos, en busca ya de categoria superior, ya de categoria

distinta pareja a la tradicional'23¢,

593. A su juicio, apoyandose en Maurice Hauriou, aunque sin citar una obra concreta, “[1]a
nocion de servicio publico estricto -frente a esa actividad facultativa- tiene una clara vocacion
de monopolio [...]. El procedimiento de derecho publico, con ejercicio de poderes
exorbitantes, es consubstancial de otra parte con la idea del servicio publico. Estos dos
caracteres de exclusividad regalistica y procedimiento de imperio no se dan normalmente en

la actividad productora de la Administracion, por lo cual no parece posible su calificacion

1234 Tbid., p. 60.
1235 Thid., p. 62.
1236 Thid., p. 63.
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991237

como servicio publico . De este modo, “...parece concluirse la inadecuacion del concepto

técnico de servicio publico a la actividad industrial de la Administracion”!?38

. Afiade que
“[c]onstituiria un error radical prescindir de estos positivos logros constructivos por el prurito
de extender el concepto a las nuevas actividades de la Administracioén con el solo objeto de

pretender salvar formalmente la vieja sistematica™!?%.

594. En el doceavo numero de la Revista de Administracion Publica, aparecido en 1953, se
publica el trabajo de José Antonio Garcia-Trevijano Fos -doctor en Derecho por la
Universidad de Bolonia- titulado “Aspectos de la administracion econémica”. Se trata de una
reflexion decisiva, pues constituird uno de los pilares discursivos de la emergencia de la
nueva nocion de servicio publico. Segin este autor, “[1]os pilares basicos en los que se
asentaba todo el Derecho administrativo han sufrido las consecuencias de la nueva
Administracion econdmica. Uno de estos conceptos medulares es el del servicio publico. El
Derecho administrativo venia considerandose como el derecho de los servicios publicos, pero

hoy es imposible mantener esta posicion extrema’!240,

595. Critica el doctor en Italia que los conceptos de servicio publico que ofrece la doctrina

“son excesivamente amplios”!?*!. En esta materia, a su juicio, la doctrina italiana le parece

991242 11243

“mas logica y, para estos efectos, sigue la idea de “monopolio de iure” de Zanobini <+,
como la distincion entre funcion publica y servicio piblico de Giannini'?**, Asi, afirma que
“...un servicio publico, en sentido social de utilidad general no se transforma en servicio
publico en sentido juridico sino cuando se subjetiviza en forma de monopolio por parte de
un ente publico”'?*3. De este modo, ante un servicio publico, explica, “[1]Jo primero que

aparecera serd la utilidad general, porque el servicio nace primero en el pueblo y luego en la

1237 Ibid., p. 64-65.

1238 Ibid., p. 65.

1239 Tdem.

1240 José Antonio GARCIA-TREVIJANO FOS, “Aspectos de la administracion econémica”, Revista de
Administracion Publica, nam. 12, 1953, pp. 11-76 (p. 16).

1241 Tbid., p. 17.

1242 Tbid., p. 18.

1243 Ibid., p. 22.

1244 Tbid., p. 19.

1245 Ibid., p. 22.
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ley, limitandose ésta a poner su impronta juridica mediante el monopolio legal. Una vez esta
actividad haya sido asumida por la Administracion, ya no podré ser ejercitada mas que por
ella, directa o indirectamente por medio de un concesionario, pero siempre por la
Administracion, porque el concesionario no hace sino recibir la traslacion del «ejercicio» de
una actividad administrativa, permaneciendo la «titularidad» en la Administracion

concedente” 124,

596. En suma, seglin este jurista, “[e]l servicio publico no es un concepto que pueda crearse
por el Estado a su entero capricho: si el legislador obra como debe, solamente después de
indagar la opinion y conciencias populares a través de un proceso prudencial, podra acordar
la elevacion a servicio publico de aquella actividad que serd sometida desde entonces a sus
normas especiales; de lo contrario, el aspecto juridico no concordaria con el social, que le
sirve de base”'?*’. De este modo, “[m]onopolio y utilidad general son, pues, los indices del

991248

servicio publico , con lo cual se termina de decantar la formacion de un “concepto

restringido”?4°.

597. Para comprender esta construccion, resulta importante explicar qué debe entenderse por
“monopolio de derecho” o “monopolio de iure”'?>. En breve, trata de la creacion legal de un
monopolio, es decir, la exclusion de la concurrencia en dicha actividad por particulares. Una
consecuencia de esta nueva concepcion es una union dogmatica entre el servicio publico y la
concesion, puesto que esta tltima deviene en “...un requisito necesario para el ejercicio legal

de una actividad econdmica-servicio publico™'?%!.

598. Como se sigue de lo anterior, la construccion de Villar Palasi encaja perfectamente con
la elaboracion de Garcia-Trevijano. Aunque el primero atribuye la idea de “titularidad” a

Maurice Hauriou -lo cual es dificilmente sostenible en el contexto y época de su

1246 Tbid., pp. 22-23.

1247 Tbid., p. 23.

1248 Tdem.

1249 Tdem.

1250 Sobre la importancia de este elemento en la construccion hispana: Elisenda MALARET, “L’expérience
espagnole”, L’ Actualité juridique — Droit administratif, nim. spécial, 1997, pp. 136-142 (p. 139).

1251 José Antonio GARCIA-TREVIJANO FOS, “Aspectos de la administracion econémica”, Op. Cit., p. 47.
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pensamiento-; el segundo lo hace a la doctrina italiana, citando para ello la autoridad de
Giannini y Zanobini'?*2, Sin embargo, lo anterior no debe llevar al falso dilema de iniciar una
investigacion sobre alguna supuesta importacion/recepcion italiana o francesa; por el
contrario, se debe a una originalidad propia de la generacion RAP que, entre sus rasgos -
como se dijo antes- tiene una marcada erudicion por el Derecho foraneo y comparado, pero
en tanto fuente de inspiracion, no de mera copia. Es mas, el caracter originario queda mucho
mas claro si se considera el crucial aporte de Eduardo Garcia de Enterria en este proceso,

sobre todo, si se presta especial atencion a la evolucion de su pensamiento.

599. Para entender el aporte de Garcia de Enterria es necesario leer los trabajos que publica
en esos afios en orden cronologico. La sucesion es la siguiente: el trabajo titulado “El dogma
de la reversion de concesiones” de 1952 — y que también se incorpora en el libro “Dos
estudios sobre la usucapion en Derecho administrativo” de 1955; “El servicio publico de los
transportes urbanos”, que aparece en el nimero 10 de la Revista de Administracion Publica
del 1953; “Sobre la naturaleza de la tasa y las tarifas de los servicios publicos”, publicado
ese mismo ano, en el nimero 12 de la misma revista; y, finalmente, “La actividad industrial
y mercantil de los municipios”, incluido en el ntimero 17 de la Revista de Administracién

Publica del afo 1955.

600. El orden cronologico es importante, puesto que se evidencia: primero, que la
construccidon no seria una mera elucubracion intelectual ajena a la realidad social, sino el

resultado de la erudicion puesta al servicio de problemas practicos; segundo, que existe una

1252 Fernando Albi identifica tempranamente esta innovaciéon en el Derecho espafiol inspirada en autores
italianos. Sefala que “[p]ara ciertos autores italianos -Zanobini y Cameo, entre ellos- el concepto de servicio
publico se entiende limitado a las actividades que se prestan en régimen de monopolio de derecho, teniendo en
cuenta que s6lo las mismas pertenecen a la exclusiva competencia de las entidades publicas, sin que les sea
permitido a los particulares tomarlas a su cargo [...]. La tesis que estamos exponiendo ha logrado en Espafia
cierta repercusion. Para Garcia-Trevijano y Villar Palasi, sin monopolio no hay servicio ptblico. Esta idea del
monopolio se concreta, a veces, en torno al concepto de la concesion. Para algunos autores, sélo las actividades
monopolizadas pueden ser otorgadas en concesion”. Fernando ALBI, Tratado de los modos de gestion de las
corporaciones locales, Aguilar, Madrid, 1960, pp. 142-143. Este jurista también se opondra a esta refundacion
de la nocion. Afirma: “...en contra de todos los criterios apuntados, servicio publico y monopolio son dos ideas
antitéticas; esencialmente incompatibles. La conexion de las mismas, tan generalizada, es simple consecuencia
de un defectuoso examen de las circunstancias esenciales del fendmeno monopolizador, habiéndose atribuido
categoria esencial en el mismo a una nocion que, en realidad, no acttia mas que de modo accesorio” (Ibid., p.
146).
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coincidencia dogmatica desde lecturas y formaciones distintas; y, tercero, que se trata de una
elaboracion propiamente espafiola. Esto ultimo se aprecia especialmente en la atribucién
discursiva que se hace a la consulta del Consejo de Estado niimero 6.683 del 14 de noviembre

de 1950.

601. Su trabajo sobre la reversion de concesiones aparecido en 19521253 es importante a dos
niveles discursivos: primero, porque desde un estudio histdrico reflexiona sobre el problema
de la “titularidad ultima” en la concesion; esto es, la expresion “titularidad” resulta central
en el tema que aborda'?3*. Segundo, por la atribucion discursiva que hace a la consulta del
Consejo de Estado antes sefialada, la cual, por su importancia, requiere ser transcrita en su
extracto pertinente: “[e]s, en efecto, caracteristica la concesion de aprovechamiento de
dominio publico o concesion demanial; pero lo es tanto la concesion de gestion de servicios
publicos como especie distinta del mismo género. La idea comun que trasciende ambas
especificaciones esta en la cesion al particular de una esfera de actuacion originariamente
administrativa. Esta esfera puede luego referirse al orden real, y aqui al orden de lo
originariamente administrativo lo da la idea del dominio publico, cuya titularidad inicamente
y de modo necesario (criterio de la inalienabilidad del dominio publico) corresponde a la
Administracion, o referirse al orden de la actividad y la gestion, y en este supuesto el concepto
de servicio publico discrimina entre toda la gama de actividades posibles aquellas que son
administrativas de modo natural, originario y exclusivo. Por el negocio de la concesion la
Administracion transfiere a un particular una esfera de actuacion en cualquiera de estos
ordenes: /o caracteristico y comun es que en todo caso, y por hipotesis, esta transferencia es
parcial, comprende una tasa limitada de facultades, y en modo alguno una propiedad plena,
pues dominio publico y servicio publico siguen siendo tales tras la concesion, y, por ende,

referibles a la Administracion, que en algun sentido, por el hecho simple de esta titularidad

1253 Aparece por primera vez en el libro “Estudios dedicados al profesor Gascén y Marin” de 1952 y luego lo
vuelve a publicar junto a otro estudio de su autoria en el libro “Dos estudios sobre la usucapion en Derecho
administrativo” de 1955.

1254 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “El dogma de la reversion de concesiones”, en Eduardo GARCIA DE
ENTERRIA, “Dos estudios sobre la usucapion en Derecho administrativo”, 4* edicion ampliada, Thomson
Civitas, Madrid, 2007, pp. 23-84 (pp. 75-76). Es importante explicitar que no resulta relevante que se trate de
una edicion bastante posterior, puesto que el trabajo no fue modificado, segin explica su propio autor en su
prélogo.
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constante e inderogable, mantiene en la situacion facultades de imperio”'?>>. Notese que en
el paralelo hecho entre dominio publico y servicio publico resalta una expresion comun: la

11256, S

titularidad. Si bien luego cita el trabajo de Villar Palasi sobre la actividad industria u

incorporacion a la nocion de servicio publico decanta con posterioridad.

602. En efecto, el afio siguiente publica “El servicio publico de los transportes urbanos”,
trabajo en el cual se propone abordar el régimen juridico de un servicio que, de conformidad
al Derecho positivo de aquel momento, no constituia un ‘“auténtico servicio publico
municipal”?®’. Su andlisis es particularmente profundo y con una refinada sofisticacion
técnica; sin embargo, no ahonda especialmente en una construccion dogmatica relevante para
la nocioén de servicio publico, salvo por la referencia a la teoria del “monopolio de los
servicios publicos”!?°8, la cual explica en un pie de pagina del siguiente modo: “[b]ajo esta
tesis equivoca del monopolio se comprende ordinariamente, mas que un régimen exorbitante
propiamente tal, la consecuencia de la calificacion de una determinada actividad como
servicio publico, que inmediatamente hace titular exclusivo de la misma a la Administracion,
condenandose la posibilidad de que particulares no legitimados por concesion expresa
puedan realizarlo. Es decir, es una aplicacion del principio de exclusividad de las funciones
publicas en el poder a que me he referido en mi trabajo El dogma de la reversion de

concesiones’ 25,

603. Poco después, el mismo afio, se publica su trabajo “Sobre la naturaleza de la tasa y las
tarifas de los servicios publicos”. Lo relevante para la esta investigacion es que, para el

desarrollo del tema central, hace suya de forma explicita la nociéon de gestion econdmica

1255 Citado en: Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “El dogma de la reversion de concesiones”, Op. Cit., p. 78.
El destacado es del propio autor.

1256 hid., p. 83.

1257 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “El servicio piblico de los transportes urbanos”, Revista de
Administracion Publica, nam. 10, 1953, pp. 53-88 (p. 53).

1258 hid., p. 79

1299 Tbid., pp. 79-80.
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elaborada por Villar Palasi, junto a su corolario: la nociéon de servicio publico “stricto

sensu’’1260

604. Finalmente, todo lo anterior, junto a la incorporacion del trabajo de Garcia-Trevijano
antes analizado, decanta en su trabajo mas relevante respecto a la nocion de servicio publico
de la generacion RAP: “La actividad industrial y mercantil de los municipios” de 1955. Como
sefala el titulo, aborda el fendmeno de la municipalizacion, desde una perspectiva histoérica,
comparada y dogmatica. En ese contexto, como una de las manifestaciones del tema
estudiado, aborda el paso a la gestion municipal de “...actividades que hasta ese momento
no estan calificadas como servicios publicos, ni gestionadas, por ende, en tal cardcter por
Entidad administrativa ninguna, sino que estan dejadas al libre comercio privado”!?®!. Afirma
que en estos casos la municipalizacion se concreta “...en la elevacion de las mismas al rango

propio de servicio publico rigurosamente tal”!'262,

605. Explica, acto seguido, que lo que hace al servicio publico ser “rigurosamente tal” es el

991263

(13

“monopolio de iure , esto es, “...que la nota esencial de su idea es que s6lo pueda

organizarlo la Administracion titular del mismo, en cuanto que es una competencia

exclusiva’!264

. Para apoyar su afirmacion, cita a Zanobini, su trabajo sobre la reversion de
concesiones y el estudio de Garcia-Trevijano sobre la administracion economica'?®®, Se debe
destacar, por ultimo, que reitera su apoyo a la nocion de gestion econdmica -también citando
a Villar Palasi- como dogmaticamente distinta del servicio publico!'?®®, En suma, de este
modo, para Eduardo Garcia de Enterria la actividad administrativa -desde un punto de vista

material- puede clasificarse en: policia, fomento, servicio publico y gestion econdmica.

1260 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Sobre la naturaleza de la tasa y las tarifas de los servicios publicos”,
Revista de Administracion Publica, nam. 12, 1953, pp. 129-160 (p. 133).

1261 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “La actividad industrial y mercantil de los municipios”, Revista de
Administracion Publica, nam. 17, 1955, pp. 87-138 (p. 116).

1262 Tdem.

1263 Tdem.

1264 Thid., pp. 116-117.

1265 Thid., p. 117.

1266 Thid., p. 118.
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606. Como queda de manifiesto, lo realizado por la generacion RAP se tratd de una revision
y reconstruccion muy profunda de nociones nucleares o, para ocupar una expresion de
Fernando Garrido Falla, de “ideas cardinales” del Derecho administrativo'?®’. Sin embargo,
y seguramente por lo mismo, no fue pacifico, sino que lo anterior abri6é un debate en el seno
mismo de la generacion. Garrido Falla si bien acepta, con matices especialmente lucidos, la
nueva nocidon de fomento, no hace lo mismo con dos ideas: el “monopolio de iure” como
elemento necesario del servicio publico “en sentido estricto”; ni la introduccion de la nocién

de “gestion econdmica” de Villar Palasi.

607. La obra de Fernando Garrido Falla tiene notas propias bastante valiosas, entre ellas -lo
que es relevante en esta investigacion-, que no soslaya los maestros del Derecho publico
espafiol que le precedieron, en especial, Adolfo Posada y su aporte a la teoria del servicio
publico!?%®, En otros términos, hay maés integracion explicita del pasado -respecto al servicio
publico- en su obra que en la del impetu renovador de Villar Palasi, Garcia-Trevijano y
Garcia de Enterria. Quizas por ello no le resulta plausible aceptar ideas tan disruptivas -por

novedosas- como “gestion econdémica” y la idea de la titularidad o “monopolio juridico™!2%°.

608. Garrido Falla también hace suyo el problema de la “crisis de la nocion de servicio
publico”?7°, 1o cual -en esto coincide con sus co-generacionales- se deberia a su amplitud,
incapaz de incorporar las transformaciones sociales que se vivian en aquella época'?’!.
Advierte, por otro lado, que debe considerarse que, a diferencia del Derecho francés, en
Espafia esta nocion raramente ha cumplido un rol relevante en el contencioso

administrativo'?’2. Sefiala que “...un sector de la doctrina espafiola propone una revision a

1267 Fernando GARRIDO FALLA, “Sobre el Derecho administrativo y sus ideas cardinales”, Revista de
Administracion Publica, nam. 7, 1952, pp. 11-50.

1268 Tbid., pp. 41-42.

1269 Una buena sintesis de este debate en: Alvaro ALVAREZ-GENDIN, La industrializacion estatal. Estudio
juridico administrativo de sus problemas y realizaciones, Escuela Nacional de Administracion Publica, Madrid,
1969, pp. 99-105.

1270 Fernando GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo (Parte general: conclusién), Op. Cit., p.
319.

1271 Tbid., p. 319-320.

1272 Tbid., p. 320.
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fondo de conceptos , incorporando la nueva nocién de “gestion economica”. Sus

impulsores, afirma, son Villar Palasi y Eduardo Garcia de Enterria'?7.

609. Garrido Falla expone, acto seguido, la tesis sobre el “monopolio de iure” como “indice

1275 y, afirma, “no puede aceptarse”!?’®, Su posicion critica

inequivoco del servicio publico
es especialmente importante para comprender la nocion de la generacion RAP, por lo mismo,
debe exponerse en detalle. Comienza su argumentacion asi: “[e]n la evolucion [...] de la
actividad administrativa de prestacion nos hemos referido cabalmente al grupo de servicios
asistenciales (beneficencia, sanidad, educacion) que son prestados por el Estado en
concurrencia con la actividad de los particulares, para suplirla. Las reglamentaciones
administrativas que se dictan sobre esta materia (por ejemplo, sobre establecimientos
privados docentes) no tienen su justificacion en la potestad que la Administracion tiene para
organizar sus propios servicios, sino en el poder general de policia. Un colegio de primera o
de segunda ensefianza no es, de acuerdo con nuestro Derecho, una concesion administrativa,
sino un «establecimiento reglamentado» y la diferencia de uno y otro concepto est4 apuntada

en cualquier obra de Derecho administrativo (cfr. Gascon y Marin, Tratado...cit., pag.

217)”1277_

610. Continta su refutacion a la tesis del “monopolio de iure” y sefiala que “[n]o es, por
tanto, un azar que sean justamente los servicios que implican una explotacion industrial los
que ofrezcan la nota del monopolio. Y esto no demuestra que no estamos tanto ante una nota
esencial al concepto cuanto ante una garantia de tipo econdmico que la Administracion se
toma con vistas a la ulterior explotacion del servicio (por si o por medio de concesionario).
(Podria explicarse de otra forma la prohibicion de servicios de transporte por carretera
coincidentes con los itinerarios de la Renfe que con caracter general establece nuestro

Derecho positivo? ;Es que acaso lo que el interés ptblico -al menos desde el punto de vista

1273 [bid., p. 321.
1274 Tdem.
1275 [bid., p. 322.
1276 Tdem.
1277 Tdem.
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de los usuarios- parece exigir no es precisamente lo contrario: la mayor cantidad y variedad

de comunicaciones entre los distintos puntos del pais?”!278.

611. Su tercer argumento es que “[a] la inversa, la idea monopolistica aparece, en cambio, en
el terreno que quiere reservarse a la gestion econdmica. La llamada «concesion industrial»
(a la que Villar Palasi dedica por cierto una especial atencion) se manifiesta en muchos casos
como una garantia de imposicion al mercado que el Estado ofrece a la produccion (total o
parcial) de una determinada empresa industrial. Esta garantia se opera comprometiéndose el
Estado a no autorizar otras industrias en competencia en tanto el mercado nacional absorba
la produccion garantizada™'?’®. Afiade luego, como ultimos argumentos que “[1]a afirmacion
de que los servicios publicos (o sea, los que tradicionalmente se conocen como tales)
constituyen actividad sustancialmente publica, mientras que la gestion econdémica no lo es,
es asimismo discutible. Asi, muchos de los servicios incluidos en el art. 166 de la ley de
Régimen local [...] podrian, perfectamente, encontrarse en manos privadas sometidos, en el
peor de los casos, a una mera reglamentacion policial; por ejemplo, el caso de las pompas
finebres y, si se nos apura mucho el propio caso de los transportes urbanos [...]. En cambio,
una importantisima parte de la actividad llamada de gestion econdmica asumida por el Estado
lo ha sido por estrictas consideraciones de interés publico. Asi, las nacionalizaciones que se
han producido en Francia sobre la base de la anterior Constitucion de 1946 [...]. [...]
Finalmente, la afirmacion de que hay actividad de servicio publico sometida a Derecho
privado y, viceversa, aspectos de la gestion econdmica regidos por el Derecho publico (que
es, desde luego, cierta), viene a apoyar la postura que mantenemos en el texto y que determina
la consideracion en bloque de la Administracion como prestadora de servicios y bienes, con

independencia del régimen juridico que preside tal actividad™'?%°,

612. Como se observa, en Garrido Falla la nocion de servicio publico mantiene su unidad,
ante aquellas actividades que sus co-generacionales agrupan bajo la nueva nocion de gestion

econdmica; lo cual, a su vez, también supone -por consecuencia- negar la restriccion de la

1278 [bid., pp. 322-323.
1279 [bid., p. 323.
1280 Tdem.
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nocion bajo la idea del “monopolio de iure”. Sin embargo, pareciera que su posicion, si bien
mantiene abierto un debate que conecta el Derecho administrativo espafiol “contemporaneo”
con el que le precedid, y que incluso se proyecta al texto constitucional en tiempos

1281

democraticos'?®!, no gozaria de una aceptacion mayoritaria en la actualidad'?%2,

613. Resta analizar, respecto a la nocion estudiada, la relacién de estas construcciones con
aquellas que le precedieron. Al respecto, se perciben tres fendmenos discursivos
concurrentes: primero, la continuidad de la generacion anterior en la obra de Gascon y Marin
y la renuncia en Carlos Garcia Oviedo; segundo, su proyeccion en Garrido Falla; y, tercero,
su olvido en las argumentaciones de los autores de la nocién restringida de servicio publico.
Lo segundo queda en evidencia en el primer argumento de Garrido Falla contra la tesis del
“monopolio de iure”, no solo por citar a Gascon y Marin como argumento de autoridad, sino
-sobre todo- por explicitar que la nueva nocidn de servicio publico significaba excluir de ella

actividades que constituian el quid de aquella en su version tradicional.

614. Por su parte, José Gascon y Marin en el mismo afio (1955) en el que decantaba la
nocion restringida de servicio publico publicaba la decimotercera edicion revisada de su
“Tratado de Derecho administrativo. Principios y legislacion espafiola”. En este trabajo
mantiene la nocion que se entronca con los autores del Derecho administrativo espafiol de
preguerra. Se puede afirmar que es una pluma en la cual la nocién tradicional espafiola de
servicio publico mantiene su vigencia, en tiempos de un profundo impetu renovador. En
efecto, afirma que “[el] [e]lemento fundamental de la nocion del servicio publico en nuestro
Derecho, a juzgar por lo resuelto por la jurisprudencia administrativa, es el de tener por
«objeto inmediato y directo la satisfaccion de una necesidad publica»; mas, para que haya
servicio publico, no basta la satisfaccion de la necesidad publica, sino que este modo de
satisfacerla debe estar asegurado de modo regular y continuo; la regularidad y la continuidad

deben ser notas caracteristicas del servicio [...]. Todavia debe agregarse que se precisa un

1281 Antonio TRONCOSO REIGADA, “Dogmatica administrativa y Derecho constitucional: el caso del servicio
publico”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 57, 1999, pp. 87-164. Fernando GARRIDO
FALLA, “El modelo econdémico en la Constitucion y la revision del concepto de servicio publico”, Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, num. 29, 1981, pp. 225-237.

1282 Joaquin TORNOS, “El concepto de servicio publico a la luz del Derecho comunitario”, Op. Cit., p. 200.

281



régimen juridico especial y que no siempre el servicio es prestado por una organizacion
publica, sino que puede ser realizado por particulares e intervenido por una autoridad publica.
Se precisa régimen juridico especial que determina naturaleza peculiar del procedimiento
publico de realizacion del servicio; no basta que la Administracion satisfaga la necesidad
publica; es preciso que lo haga usando sus prerrogativas de derecho publico, haciendo
dominar el interés general”'?%?, De este modo, propone como nocion de servicio publico: “«el
prestado para satisfacer necesidad general publica, de modo regular y continuo, utilizando
procedimiento juridico publico, también que somete las relaciones creadas a régimen

especial»”1284,

615. Cabe relevar que, tal como se explicod antes, no solo identifico el problema de la
“administracion de Empresa”, sino que también lo abord6 al analizar la nocidn de servicio
publico. Sefiala que “[s]e establece por algunos oposicion entre «servicio publico» y
«empresa comercial o industrial», oposicién que serd o no admisible seglin el alcance que
quiera darse a la distincion y a la base que se ofrezca a la misma. Puede la empresa comercial
o industrial satisfacer necesidad general y no estimarse como servicio publico, siendo la
verdadera finalidad la del lucro o ganancia legitima que pretendan obtener los interesados en
la empresa, dominado ésta a la de satisfacer el interés general. Puede organizarse un servicio
publico, no tan s6lo para llenar una necesidad publica, sino para obtener ingresos la
Administracion publica [...], sin que deba establecerse una oposicion completa entre algunas
operaciones que ofrezcan caracter industrial o comercial y la actividad de entidades
administrativas realizando servicios publicos, pues ciertos de ellos pueden necesitar actividad
de orden industrial o mercantil”'?%%. En este contexto, rechaza la idea del monopolio como
rasgo distintivo del servicio publico: “[c]onviene también advertir que no es preciso que el
servicio publico suponga el ejercicio de un monopolio. Hay servicios publicos con

monopolio y sin 171286,

1283 Jos¢ GASCON Y MARIN, Tratado de Derecho Administrativo. Principios y legislaciéon espafiola, 13
edicion, C. Bermejo, Madrid, 1955, p. 226.

128 [hid., p. 228.

1285 Tdem.

1286 [hid., p. 229.
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616. En el caso de Carlos Garcia Oviedo acepta la necesidad de excluir del servicio ptblico
la actividad empresarial del Estado, en lo cual sigue a Villar Palasi. Afirma que “[l]a
caracteristica de la empresa industrial del Estado moderno no es servir, sino crear, no es
ofrecer a los particulares empresas cuyos beneficios puedan utilizar, sino crear articulos y
productos que por lo comun satisfacen necesidades sociales de alta importancia o necesidades
del propio Estado intimamente ligadas con exigencias militares o politicas”'?%’. En razon de
ello, propone que “[p]odria prescindirse de rigurosas demarcaciones juridicas y subsumirse
el concepto de ‘servicio publico’ en el de ‘empresa administrativa’ con un régimen juridico
flexible segin su organizacion, borrando toda distincién fundamental entre uno y otra; pero
la naturaleza de estas empresas justifica perfectamente su conceptuacion especial. Tienen
caracter industrial y, por consiguiente, son fundamentalmente privadas, y los procedimientos
de su organizacion y gestion privados tendran que ser”!'2%%. En otros términos, Garcia Oviedo
asume la necesidad de una nueva nocion, aunque insintia incluso el total abandono del

“servicio publico”.

617. Por otro lado, no es facil aventurar razones sobre la ausencia de autores como Adolfo
Posada -la mas refinada y erudita sintesis del Derecho administrativo del servicio publico en
Espana- en la construccion de la nocion restringida en Garcia de Enterria, Villar Palasi y
Garcia-Trevijano. Sin embargo, se pueden aventurar dos explicaciones complementarias: la
incompatibilidad en los supuestos tedricos de Eduardo Garcia de Enterria y Adolfo Posada,
y el contexto politico y social de la construccién de la generacion RAP, marcado por la
ausencia de libertades y de una constitucion, y en el cual los autores vinculados al liberalismo
krausista son despreciados. Esto ultimo se explicé en el capitulo anterior, de manera que
ahora corresponde justificar la primera explicacion, la cual se sustenta en un conjunto de

indicios.

1287 Carlos GARCIA OVIEDO, “Los servidores del Estado en la empresa publica industrial”’, en VV.AA,
Estudios dedicados al profesor Gascon y Marin en el cincuentenario de su docencia, Instituto de Estudios de
Administracion Local, Madrid, 1952, pp. 397-409 (p. 401). Este punto lo sustenta en el de Villar Palasi titulado
“La actividad industrial del Estado en el Derecho administrativo”.

1288 Tbid., p. 402.
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618. El primer indicio puede encontrarse en la concepcion del Derecho administrativo como
un “derecho estatutario” en la obra de Garcia de Enterria, cuya sintesis mas explicita publica
en Italia en el afio 1960'?%°. Aquella vision tiene un corolario importante: la disciplina deviene
en una tarea marcadamente técnica, la cual desarrolla con una aguda sofisticacion, al igual
que sus compafieros de generacion'?®®. Esto, por cierto, no implica restarles méritos
cientificos, algo dificilmente sostenible respecto de autores excepcionalmente brillantes, sino
que solo se pretende explicitar que se trata de una marcada (radical) contraposicién entre

visiones del Derecho distintas.

619. En su trabajo publicado en la Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico de 1960, Eduardo
Garcia de Enterria, desde clasicos de la teoria juridica alemana (Albrecht, Gerber, Laband,
Jellinek, Mayer), plantea que “...no es el plano material de la actuacion el que define la
administracion, sino la consistencia formal de aquella como una verdadera persona juridica,

cuya accion vale en la medida que se imputa a un centro subjetivo y no por su alcance

991291

objetivo . Esta consideracion, a su juicio, permite “...excluir del ambito del Derecho

administrativo la actividad no administrativa que realiza el poder ejecutivo™?%2.

(13

620. Con todo, lo anterior debe precisarse, puesto que no se trata de “...una Unica

personalidad administrativa, sino de muchas personas, de una constelacion de entes

991293

<

personificados Esta pluralidad -precisa- “...es reconducible a una clara unidad
estructural, en cuanto todos, en mayor o menor medida, mediante la técnica de tutela o de

control, reconocen una supremacia de la administracion central, por el hecho que en aquella

1289 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Verso un concetto di diritto amministrativo come diritto statutario”,
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, num. 10, 1960, pp. 317-341.

1290 Tampoco implica negar algo que resultaria abiertamente falso: el enriquecimiento de la reflexion juridica
con aproximaciones histdricas y filosoficas. El punto es que, desde todo ese erudito bagaje, lo “propiamente
juridico” es una dogmatica sofisticadamente técnica, sin una apertura a la filosofia y las ciencias sociales que
caracterizaba a la obra de Adolfo Posada.

1291 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Verso un concetto di diritto amministrativo come diritto statutario”,
Op. Cit., 323.

1292 Tbid., p. 328.

1293 Tbid., p. 330.

284



se concreta [...] el proceso de apropiacion del poder”!?*4. En suma, para Garcia de Enterria,

“...el Derecho administrativo es el derecho propio de las administraciones publicas en cuanto

(13

personas”'?%. Esta es su concepcidn estatutaria que, sefiala, “...se opone al concepto de

(13

derecho general”'?%. Asi, “...el Derecho administrativo es un derecho de naturaleza

estatutaria por cuanto estd destinado a la regulacién de unas singulares especies de sujetos
que se agrupan bajo el nombre de administraciones publicas, aislandolos de las normas

propias de los Derechos generales”. De esta concepcion se sigue un conjunto de

consecuencias'?®’; entre ellas, la irrelevancia de la “funciéon administrativa” desde una

11298

perspectiva material'~°, puesto que llevaria a incluir asuntos ajenos al Derecho

administrativo.

621. Esas mismas bases tedricas sustentan su mas conocida e influyente obra, elaborada junto

a Tomas-Ramon Fernandez: el “Curso de Derecho Administrativo™ (1974). En sus primeras

1299_

ediciones -preconstitucionales se evidencia que toda la construccion se sustenta en esas

ideas. En efecto, la primera edicion comienza su explicacion bajo el titulo de “La

91300

(13

administracién publica como persona juridica y afirma que esta disciplina es “...el

Derecho de la Administracion publica™!30!,

622. Explica que “[l]as funciones y actividades a realizar por la Administracion son algo
puramente contingente e histéricamente variable, que depende esencialmente de una

demanda social, distinta para cada 6rbita cultural y diferente también en funcion del contexto

1294 Tbid., p. 331.

1295 Idem.

129 Tbid., p. 332.

1297 Tbid., p. 333-335.

1298 Tbid., p. 333.

1299 Esta precisién es importante, pues el rol que luego asigna a la Constitucién de 1978 en su elaboracién
doctrinal es decisivo. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucion como norma juridica y el Tribunal
Constitucional, 2* edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1982. Una explicacion sobre este punto en: Fernando
SAIZ MORENO, “’La Constitucién como norma juridica y el Tribunal Constitucional”, de Eduardo Garcia de
Enterria”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 8, 1982, pp. 335-348.

1300 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomés-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
Op. Cit., p. 19.

1301 Tdem.
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socioecondmico en el que se produce”'3%2. De manera que teorias como el servicio publico

resultan insatisfactorias!3%3,

623. Lo anterior le lleva a afirmar que “[p]ara el Derecho Administrativo la Administracion
Publica es una persona juridica. Este de la personificacion es el Unico factor que permanece
siempre, que no cambia como cambian los 6rganos y las funciones, y por €l se hace posible
el Derecho Administrativo. Todas las relaciones juridico-administrativas se explican en tanto
la Administracion Publica, en cuanto persona, es un sujeto de Derecho que emana
declaraciones de voluntad, celebra contratos, es titular de un patrimonio, es responsable, es
justiciable, etc. La personificacion de la Administracion Publica es asi el dato primario y sine

qua non del Derecho Administrativo”'3%4,

624. Asi, queda en evidencia que entre la construccion tedrica y dogmatica de Adolfo Posada
y Eduardo Garcia de Enterria existe una radical incompatibilidad: la primera -como se
explico en el primer capitulo- inserta el fendmeno juridico en la realidad social (concepcion
social del Derecho), mientras que la segunda lo formaliza desde una abstraccion que -desde
la perspectiva del primero- bien podria catalogarse de metafisica (concepcion formal del
Derecho). Esto es, mientras la primera invita a pensar el Derecho administrativo inserto en
las ciencias sociales; el segundo lo delimita formalmente y le da una particularidad disciplinar

ajena a aquellas'3%,

1302 Thid., p. 22.

1303 Tdem.

1304 Tdem.

1305 Por lo mismo, no es posible compartir lo afirmado por José Luis Meilan Gil respecto a que lo que
caracterizaria al Derecho administrativo espafiol entre 1945-1979 seria una apertura a las ciencias sociales y,
en especial, la ciencia administrativa. Como también que antes de esos afios habria habido un “olvido casi total
de la ya entonces floreciente Ciencia de la Administracion”. José¢ Luis MEILAN GIL, “Veinticinco afios de
ciencia administrativa en Espafia”, en VV.AA., Estudios en homenaje al profesor Lopez Rodo, Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 1972, pp. 19-44 (p. 24). En efecto, ambas tesis que defiende
el autor -en dicho trabajo- resultan dificilmente aceptables si se considera todo lo expuesto previamente en esta
investigacion; quizas por lo mismo no resulta extraio que Adolfo Posada ni siquiera sea mencionado, sino
unicamente Manuel Colmeiro como ejemplo del supuesto olvido de la ciencia de la administracion.

Respecto al abandono de la ciencia administrativa por la generacion RAP: Alejandro NIETO, Testimonios de
un jurista (1930-2017), Op. Cit., pp. 303-312.
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625. La incompatibilidad tedrica entre estos autores también puede rastrearse en la vision de
Garcia de Enterria sobre la evolucion del Derecho administrativo francés. En 1980 publico
un interesante comentario sobre “los maestros franceses”, en el cual celebra del medio galo

221306

“...la objetividad del Derecho Administrativo como técnica establecida y operante , que

habria superado las “grandes explicaciones «teoldgicas» o «metafisicasy”!307

. A su juicio,
“[1]a crisis de las grandes construcciones sistematicas anteriores es una crisis de esas

construcciones como explicaciones globales, pero no lo es, en modo alguno, del Derecho

991308 21309
,la

Administrativo , el cual habria avanzado hacia una “fase estrictamente «positiva»

cual le permitiria “jugar su papel central en los Estados y sociedades contemporaneas”!3!°,

626. Resulta curiosa las etiquetas de “metafisico” o “teologico” de las construcciones de
Léon Duguit y Maurice Hauriou; pero no es incorrecta si se entiende aquello como las
explicaciones “metajuridicas” del Derecho positivo. Esto es, si lo propiamente juridico es la
dogmatica (el trabajo técnico-juridico) del “Derecho puesto”; entonces, construcciones como
el Derecho objetivo de Duguit o la teoria de la institucion de Hauriou resultan elucubraciones
extra-juridicas o no propias del quehacer propiamente juridico (mas bien aportaciones

propias de la filosofia o la sociologia).

627. Otro indicio especialmente importante se encuentra en el “I/n Memoriam” que Eduardo
Garcia de Enterria escribe por la muerte de Luis Jordana de Pozas. En este documento no
solo hace referencia a su aporte en la nocion de fomento con respectivas loas a la obra de
Javier de Burgos; sino que también glorifica una obra bastante menor del homenajeado.
Sefiala que su “Derecho Administrativo”, publicado en 1924, “...aunque preparado en muy
pocas semanas para ofrecer a los primeros opositores a los Cuerpos Nacionales de
Administracion Local [...], la posibilidad de contestar al novedoso Programa a la sazon

aparecido, supone un verdadero «salto epistemologico» por relacion a los Manuales y obras

1306 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “Cuatro maestros de Paris, una época del Derecho Administrativo”,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nam. 26, 1980, pp. 477- 485 (p. 483).

1307 Tbid., p. 483.

1308 Tdem.

1309 Thid., p. 484.

1310 Tdem.
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generales entonces existentes. Obra de una soberana claridad, de una elegancia y vivacidad
expositiva excepcionales y con una informacién y un tipo de construccion que hacen de ella,
no obstante la limitacion de objetivos con que se concibid, la primera obra, sin duda, de su

tiempo”!3!!, Acto seguido, se reconoce como uno de sus discipulos, en tanto admirador'*!2,

628. Las loas a la obra de Jordana de Pozas aparecida en 1924313 son especialmente curiosas
y seguramente pueden explicarse -muy comprensiblemente- por el vinculo humano entre
ambos; puesto que justo un afio antes de esa fecha se publico la segunda edicion del “Tratado
de Derecho Administrativo” de Adolfo Posada. En efecto, la obra del primero es bastante
rudimentaria, en razon -seguramente- del objetivo que la anim6. Por lo mismo, es imposible
que haya realizado un “salto epistemologico”; cuestion que si acontecié con Adolfo Posada
en el transcurso de su obra y, en especial, en la edicion de su tratado aparecida en 1923!314)
ya que en ella decanta su vision enciclopédica del Derecho administrativo (que quizas hoy
se leeria como un avanzado y previsor enfoque juridico de la ciencia administrativa -en
términos de Jacques Chevallier'3!5-) e incorpora el intercambio intelectual posterior a la
primera edicion. El Tratado del jurista ovetense es, sin dudas, la primera obra de su tiempo
e, incluso, se puede defender fundadamente su utilidad ante los desafios actuales del Derecho

administrativo, cuestion que, por cierto, justificaria otra investigacion.

629. Por cierto, lo anterior no puede llevar a pensar que un jurista tan erudito como Garcia
de Enterria no hubiese conocido el Tratado de Adolfo Posada, y comprendido en sus propios

términos. Sino que su minusvaloracion puede entenderse si se considera que ambos

1311 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, “In Memoriam. Luis Jordana de Pozas”, Revista de Administracion
Publica, nim. 103, 1984, pp. 5-14 (p. 9).

B2 Tbid,, p. 10.

1313 T uis JORDANA DE POZAS, Derecho Administrativo, Libreria General de V. Suarez, Madrid, 1924. Es
mas, respecto al tema de esta investigacion, no aporta nada novedoso ni especialmente valioso, pues se limita a
compilar opiniones ajenas, sin confrontarlas ni analizarlas en real profundidad (p. 131-142). Su utilidad estd en
permitir conocer cierto sentido comtin disciplinar de aquellos afios. Por cierto, lo anterior no significa
desconocer el amplio conocimiento de autores que despliega, incluyendo a los mas destacados juristas europeos
de ese momento.

1314 Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, 2* edicion, Libreria General de V. Suarez,
Madrid, 1923.

1315 JTacques CHEVALLIER, Science administrative, Op. Cit., pp. 30-31.
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trabajaron desde supuestos tedricos -sobre el Derecho- muy distintos, incluso opuestos y, por

ello, incompatibles.

630. Sea cual sea la explicacion sobre la clandestinidad discursiva de la obra de Adolfo
Posada en tiempos de la generacion RAP, lo importante en este momento es relevar una
mutacion no menor en la version espafiola de la nocion de servicio publico: se pasa de una
expresion tecnificada juridicamente que conectaba tiempos de reformismos social con la
accion administrativa -es decir, una nocion vehiculo-, a una completamente distinta, que mas
bien refiere a un Derecho del concesionario y sus relaciones juridicas. De este modo,
pareciera que el cambio contextual propiamente espafiol vuelve a expresarse: ante una
dictadura con una administracién arbitraria y precaria -que realiza pocas actividades de
prestaciones de indole social-, se construye una racionalizacion de la accidon publica capaz
de permitir -al otorgar certezas juridicas- la participacion privada en la tarea de
reconstruccion econdmica y social. Esto, por otro lado, también tuvo un costo: lo que se gana
en certezas para inversiones privadas en el quehacer de interés publico, se pierde en rol
politico de cohesion social -como un mecanismo de institucionalizacion del conflicto-.

Probablemente sea un costo irrelevante en un contexto dictatorial.

631. Esta intuicion se sustenta en la aguda critica que hiciera en su momento Alejandro Nieto
al “individualismo juridico” y el olvido de los “intereses colectivos” en el Derecho
administrativo de su tiempo, i. e., el que habia creado y asentado la generacion RAP (de la
que fue parte)'3'6. En efecto, ese caracter queda en evidencia en la discusion doctrinal sobre
las autorizaciones industriales en el contexto del régimen juridico que sustituy6 la politica
autarquica del franquismo, puesto que lo que realmente estaba en juego -como muy bien lo

explica Tomés-Ramoén Fernandez-, era la concepcion liberal de la libertad de industria'®!'”

1316 Alejandro NIETO, “La vocacién del Derecho administrativo de nuestro tiempo”, niim. 76, 1975, pp. 9-30.
Un analisis de este problema en una de las mas influyentes obras de esta generacion: Alejandro NIETO, “Garcia
de Enterria, Eduardo, y Ferndndez, Tomas-Ramon: Curso de Derecho administrativo, tomo I, Ed. Civitas-
Revista de Occidente, Madrid, 1974, 621 pp”, Revista de Administracion Publica, nam. 76, 1975, pp. 467-470.
Alejandro NIETO, “Garcia de Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Tomas-Ramon: Curso de Derecho
administrativo, II, Editorial Civitas, Madrid, 1977, 604 pp”, Revista de Administracion Publica, num. 85, 1978,
pp. 440-444.

1317 Tomas-Ramén FERNANDEZ, “Inscripciones y autorizaciones industriales”, nam. 52, 1967, pp. 421-446.
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respecto varias actividades que habrian sido consideradas como servicios publicos de no
incorporarse la nocion de gestion econdmica'3'8. En otros términos, acudir a la autorizacion
permitia eludir discursivamente la concesion y, por tanto, el servicio ptblico de un conjunto

importante de actividades'3'.

632. En este mismo sentido, se ha afirmado respecto a esta creacion de la generacion RAP
que “[e]n esta Optica el régimen juridico se analiza fundamentalmente desde la perspectiva
del concesionario, se privilegia como objeto de andlisis la relacion concesionario-
administracion, desdibujandose el papel del usuario, cuando es en atencion a las necesidades
de éste -colectivas o individuales- por lo que se ha erigido precisamente la actividad en
servicio publico” '32°, Esta situacion podria explicarse por el “...importante papel que

cumplird, aparentemente, la financiacion privada de las infraestructuras aun cuando estas

1318 Esto explica que Mariano Baena considerase una “deformacion” de la nocién de servicio publico la
inclusion en ella de la actividad industrial y comercial. Mariano BAENA DEL ALCAZAR, Régimen juridico
de la intervencién administrativa en la economia, Tecnos, Madrid, 1966, pp. 89-93 y 264-272.

1319 Bn la obra de Eduardo Garcia de Enterria esta situacion parece resultar mas clara. En efecto, su posicién
puede sintetizarse en dos momentos: primero, con la idea de la “crisis de la autorizacion” y, luego, con la nocién
de “autorizacion operativa”. Sefala que la primera consiste en el hecho que “...rebasando el ambito propio del
orden publico, en su triple dimension comprensiva de la tranquilidad, seguridad y salubridad ciudadanas, en
funcion del cual fue pensado dicho esquema [en las obras de Mayer y Ranelletti], la autorizacion se ha visto
trasplantada al complejo campo de las actividades econdmicas, en el que se la hace jugar sistematicamente un
papel que no se reduce ya al simple control negativo del ejercicio de derechos, sino que se extiende a la
regulacion misma del mercado, con el proposito decidido de orientar y encauzar positivamente la actividad
autorizada en el sentido de unos objetivos previamente programados o, al menos, implicitamente definidos en
las normas aplicables” (Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho
administrativo, 2* edicion, Editorial Civitas, Madrid, 1981, p. 121. La primera edicion es de 1977). Luego, al
clasificar las autorizaciones, como consecuencia de dicha crisis, distingue entre aquellas “simples” y las
“operativas”. Las primeras, sefiala, “...suponen unicamente controlar la actividad autorizada y, como mucho,
acotarla negativamente dentro de unos limites determinados. Su &mbito mas propio es por ello el orden publico
y las zonas mas o menos proximas al mismo” (Ibid., p. 124); mientras que las segundas “...sin renunciar a la
funcién primaria de control, que también canalizan, pretenden ir mas all4 de ella, encauzando y orientando
positivamente la actividad de su titular en la direccion previamente definida por planes o programas sectoriales,
o bien, aunque de forma esquematica o, incluso, implicitamente, por la propia norma en cada caso aplicable”
(Idem).

Esta misma oposicién entre autorizacién y concesion, dando por lugar la exclusion del servicio publico de
ciertas actividades, se encuentra tempranamente en Villar Palasi (1952). José Luis VILLAR PALASI,
“Concesiones administrativas”, Op. Cit., p. 698-700.

En suma, como puede verse, actividades que en el contexto francés y chileno -como se explicara- habrian sido
consideradas actividades de servicio publico; en el campo juridico espafiol se excluyen al sometérsele a una
nueva categoria: la autorizacion, lo cual implica descartar la nocion de concesion, esto es, del servicio publico
en sentido estricto.

1320 Elisenda MALARET, “Administracién publica y servicios publicos: la creacién de una red de servicios
sociales a los ancianos en la transformacion del Estado de bienestar”, Op. Cit., p. 292.
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constituyan el soporte necesario para la prestacion de servicios que se consideran

publicos” 32!,

(13

633. En suma, en este marco, el servicio publico se concibe “...a partir del poder, del
monopolio, de la «titularidad» de la actividad. El servicio publico no se construye desde el
debate sobre los derechos de los usuarios. Y, en aquel contexto obviamente habia que limitar
el poder publico. El caracter servicial de la actividad, la orientacion necesariamente
teleologica de las potestades eran insuficientes para construir los limites al mismo. Sin
participacion politica, sin legitimidad democratica de las autoridades, el interés general
carece de operatividad como limite juridico”!?2. Asi, se procede “...de manera inductiva, se
construye la categoria desde la concesion, especialmente sobre el patron de la concesion de
dominio publico. Y paralelamente, los limites se construyen a partir de la construccién
dogmatica de la distincion entre autorizacioén y concesion, por un lado y, de la limitacion de
las prerrogativas administrativas en la ejecucion del contrato (administrativo). Un limite que
se construy6 no en relacion a los usuarios, a sus derechos de acceso al servicio y goce de

prestacion, sino en relacion a las empresas -también monopolistas- que lo producen”'3%3.

634. En definitiva, nuevamente, queda de manifiesto la originalidad de la construccion

espafiola del circulo de la RAP; tanto en su version “restringida” de Villar-Palasi, Garcia-

1324

Trevijano y Garcia de Enterria’”**, como la version compatible con la nocioén de fomento en

Garrido Falla. De este modo, no solo se debe descartar la tesis -tan difundida- de la

1325

“importacion” francesa'3?3, sino también de la “recepcion” italiana'3?°. Es mads, la primera

1321 Tbid., p. 293.

1322 Tbid., p. 297.

1323 Tbid., p. 297-298.

1324 A 1a nocién restringida también se le ha denominado “criterio subjetivo”. Eloisa CARBONELL PORRAS,
Régimen juridico-administrativo del transporte interurbano por carretera, Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1993, p. 25.

1325 De la exposicién anterior queda en evidencia que resulta erréneo afirmar que Villar Palasi y Garcia de
Enterria habrian sido ““...defensores de una concepcion del servicio publico semejante a la del Derecho Francés,
en la que para hablar de servicio publico ha de existir un régimen de Derecho publico y un monopolio de iure
de la Administracion”. Javier Eurgenio LOPEZ CANDELA, Sobre la necesidad de un concepto de servicio
publico, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, p. 20.

1326 Asi se sostiene en: Anna NEYRAT, Le rapport du droit administratif national aux droits administratifs
étrangers, Op. Cit., p. 244.
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resulta tan insostenible que la idea misma de “titularidad” del servicio publico es, ni mas ni
menos, que intraducible al francés, tal como ha sido sostenido tanto en el medio espaiiol'3?7,
como en el galo'3?%. Hubo, por cierto, inspiracion desde un conocimiento erudito del Derecho
extranjero, tanto francés como italiano, asi como alemén y norteamericano, entre otros; pero
no se traté de una “importacion”, “recepcion” o “copia” sino una genuina adaptacion, i. e.,
una creacion. En suma, el fendmeno juridico, en el seno de una comparacion, debe analizarse
respetando su alteridad so riesgo de deformar o, peor, caricaturizar. E1 Derecho no es una
forma asocial o ahistdrica capaz de “volar” de un pais a otro, por lo mismo, la nocioén chilena

tampoco puede ser disociada de su contexto, ni reducirse a una hipotesis de “importacion”,

“recepcion” o “copia” francesa o espafiola.
3. Chile: Servicios publicos para el desarrollo
635. Luego de la decisiva obra de Valentin Letelier se desarrolla un proceso en el cual la

nocion de servicio publico culmina como “...la clave de boveda del Derecho administrativo

chileno”'3%°. En esta seccion, entonces, lo que corresponde explorar es ese proceso a través

Un interesante ejemplo de este caracter idiosincratico del Derecho administrativo espafiol es un estudio que
aborda el desarrollo francés de la nocion desde el arrét Blanco (como hito fundador), realiza un analisis del arrét
Bac d’Eloka, hasta plantear el problema de “la crisis del servicio publico” que propone resolver asi: “...el
criterio del servicio publico debe buscarse en un fin de interés general y puede apoyarse en indicios deducidos
de las reglas exorbitantes. Este criterio debe complementarse con un principio bdsico: el servicio publico
comparta titularidades publicas y por ello la colaboracion de los administrados en la gestion de servicios
publicos -bien sea a través de concesiones o bien en régimen de Administracién autdbnoma- exige siempre un
acto de Administracion por el que se les confiera tal mision”. Jos¢ Antonio MANZANEDO MATEOS,
“Servicio publico: aproximacion a su linea evolutiva”, en VV.AA., Estudios en homenaje al profesor Lopez
Rodd, Vol. II, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 1972, pp. 221-238 (pp. 234-235).
Luego de citar doctrina italiana en sustento a sus afirmaciones (Ibid., p. 235), sigue a Garcia de Enterria, Villar
Palasi y Garcia Trevijano (Ibid., p. 236).

1327 Elisenda MALARET I GARCIA, “Servicios publicos, funciones piiblicas, garantias de los derechos de los
ciudadanos: perennidad de las necesidades, transformacion del contexto”, Revista de Administracion Publica,
num. 145, 1998, pp. 49-87 (p. 56).

1328 Frank MODERNE, “Les transcriptions doctrinales de 1’idée de service public”, en Frank MODERNE y
Gérard MARCOU (ed.), L’idée de service public dans le droit des états de I’Union Européenne, L’Harmattan,
Paris, 2001, pp. 9-81 (p. 46).

1329 Rolando PANTOJA BAUZA, “El concepto de Derecho administrativo”, en Rolando PANTOJA BAUZA
(coord.), Derecho administrativo: 120 afos de catedra, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, pp. 57-106
(p- 73). Lo cual fue también ampliamente aceptado por la jurisprudencia. “La jurisprudencia administrativa ha
hecho sistematicamente suya la dptima organica de conceptualizacion de la Administracion Publica, basada en
la idea de servicio publico”. Ibid., p. 74.
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del cual el Derecho administrativo del servicio publico -elaborado principalmente por

Valentin Letelier- da lugar a una nocidén propiamente técnico-juridica.

636. En los afios posteriores al fallecimiento de Valentin Letelier acontecen cambios
sociales, politicos e institucionales muy profundos en la sociedad chilena, desde un cambio
constitucional en 1925 hasta una amplia extension de la intervencion estatal en la economia
durante la “via chilena al socialismo” de Salvador Allende. Paralelo a aquellas
transformaciones, en el campo juridico, la nocién de servicio publico se decanta
técnicamente. En ambos campos los discipulos de Valentin Letelier jugaron un rol
determinante, de manera que se puede afirmar que su obra constituye un elemento ineludible

para explicar la legalidad administrativa chilena.

637. Debe advertirse que la contextualizacion estd condicionada por su finalidad (la
comprension de la nocidon de servicio publico), de manera que no se abordard toda la
complejidad histérica del periodo estudiado (i. e. Guerra civil de 1891, parlamentarismo “a
la chilena”, momento constituyente de 1924-1925'33% y la gran inestabilidad politica de la
década posterior'33!). De este modo, se explicaran ciertos rasgos del campo juridico chileno
de esos afios: primero, la apertura de los juristas chilenos a ciertas construcciones foraneas;
segundo, la debilidad del control judicial de la administracidn; y, tercero, la relevancia del

control realizado por la Contraloria General de la Republica.

a. De la “cuestion social” al nacionalismo desarrollista y tecnocratico

638. En junio de 1919 fallece Valentin Letelier dejando una obra robusta, aunque
inconclusa, en la cual construy6 una teoria del Derecho y del Estado centrada en el servicio
publico. Lo hizo participando en un didlogo transnacional y, a la vez, abordando problemas

propios de su época y lugar. Su construccidn es tan internacional como propiamente chilena.

1330 Gabriel SALAZAR, Del poder constituyente de asalariados e intelectuales. Chile, siglos XX y XXI, LOM,
Santiago, 2012, pp. 25-120.

1331 Por todo ese periodo: William F. SATER y Simon COLLIER, Historia de Chile, 1808-2017, Op. Cit., pp.
195-301.
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Su impronta no solo sigue vigente y perceptible en la legalidad administrativa chilena actual,

sino que también fue un elemento presente en los agitados afios que siguieron a su partida.

639. Las primeras décadas del siglo XX fueron afios muy agitados en Chile, tanto por la
conflictividad social derivada por la “cuestion social” como por un contexto internacional
que golped fuertemente al pais por sus politicas econdomicas centradas en la exportacion
(guerras mundiales y la crisis economica de 1929)'332, En esos afios el pais vivia, ademas, el
primer centenario de su independencia, todo lo cual configuré el llamado debate sobre la
llamada “crisis del centenario” en el cual participaron diversos intelectuales que configuraron
lo que se denomina la “generacion del centenario”'333. Esta ultima estuvo integrada, entre
otros, por Agustin Ross, Enrique Mac-Iver, Nicolas Palacios, Alejandro Venegas, Enrique
Molina, Guillermo Subercaseaux, Juan Enrique Concha, Francisco Antonio Encina, Alberto

Edwards, Tancredo Pinochet y Luis Emilio Recabarren. Fueron afios de crisis y cambios'334,

640. Se trataba de un grupo de abogados, banqueros, filésofos, profesores de liceo, lideres
populares, autodidactas, politicos, quienes reflexionaron criticamente sobre la realidad social
chilena'3?3; “[e]s, en definitiva, un conjunto de pensadores entre los cuales encontramos a
representantes de la oligarquia tradicional [...], las capas medias de provincia [...], a
representantes de la inmigracion europea [...], y a Luis. E. Recabarren, proveniente del
mundo popular”33¢. La representacion de la sociedad chilena como “en crisis” es el tema
transversal que logra asentar esta generacion'*’, lo cual asocian de forma importante a la

llamada “cuestion social”’!338,

1332 Tbid., pp. 285-291.

1333 F, Javier PINEDO, “Apuntes para un mapa intelectual de Chile durante el centenario: 1900-1925”, América
sin nombre, nim. 16, 2011, pp. 29-40 (p. 30).

1334 Jorge LARRAIN, Identidad chilena, Op. Cit., p. 103.

1335 F, Javier PINEDO, “Apuntes para un mapa intelectual de Chile durante el centenario: 1900-1925”, Op. Cit.,
p- 30.

1336 Tdem.

1337 Ibid., p. 32.

1338 Tdem.
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641. El tema de la nacidn surge con fuerza en esta generacion, “...un nacionalismo que
actia como una declaracion de amor por la nacion, pero con criticas™!3%%; evidentemente, con
la excepcion de Recabarren por su compromiso social y adhesion a ideas socialistas. Este
nacionalismo fue “...una ideologia que oculta las contradicciones sociales [...]. [S]e trata de
un discurso para ocultar las diferencias de clases a través de una supuesta igualdad identitaria

(13

nacional”'3#?, En suma, en estos circulos se gener6 una “...declinacién de la influencia
positivista y la aparicién de un pensamiento nacionalista, de una conciencia antiimperialista

y antioligarquica y de una nueva valorizacion del mestizaje”'34!,

642. Este nacionalismo, aunque parezca paraddjico, no fue incompatible con un rasgo
cultural de la idiosincrasia chilena: su admiracion por lo extranjero. No todo lo foraneo, sino
lo proveniente de ciertos paises que se identificaban como “superiores” en cultura y
desarrollo econdmico'3#?. Esto se expresaba tanto en las fuentes (sus lecturas) '*** como en

sus reflexiones propias'344,

643. Uno de aquellos paises fue Francia y el campo juridico no fue una excepcion!#, Esta
cierta fascinacion por lo francés tiene antecedentes importantes entre las élites en el siglo
XIX'346 y puede explicar -junto a su buena fama internacional impulsada por una activa

diplomacia cultural'*¥’- el particular interés por el Derecho administrativo de aquel pais.

1339 Tbid., p. 35.

1349 Tbid., p. 36.

1341 Jorge LARRAIN, Identidad chilena, Op. Cit., p. 103.

1342 Tbid., p. 230.

1383 F, Javier PINEDO, “Apuntes para un mapa intelectual de Chile durante el centenario: 1900-1925”, Op. Cit.,
p- 30.

134 Tbid., p. 36-37.

1345 Frangois JULIEN-LAFERRIERE, “Problémes juridiques relatifs au controle de I’administration au Chili”,
Revue internacionale de droit comparé, nim. 22 (2), 1970, pp. 341-357 (p. 341).

1346 Jean-Pierre BLANCPAIN, “Francisation et francomanie en Amérique Latine: le cas du Chili au XIXe
siecle”, Revue Historique, nim. 268, 1982, pp. 365-407. Rafael SAGREDO BAEZA, “Flites chilenas del siglo
XIX. Historiografia”, Cuadernos de Historia, num. 16, 1996, pp. 103-132 (p. 125). Este especial interés por lo
francés durante el siglo XIX -en lo que concierne a la historia del Derecho- debe matizarse por la influencia del
Derecho indiano, especialmente importante para el Derecho privado. VV.AA., Droit du Chili, LGDJ, Paris,
2022, pp. 12-17.

1347 Frédéric AUDREN y Jean-Louis HALPERIN, La cultura juridique frangaise, Op. Cit., pp. 157-159.
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644. El mas profundo estudio sobre las caracteristicas culturales de la sociedad chilena,
explica esta “fascinacion con lo extranjero”'3*%. Se afirma que su fuente “...es la misma
inseguridad social desarrollada primero frente a los peninsulares y posteriormente
incrementada por la necesidad de demostrar continuamente que, a pesar del aislamiento y la

distancia, Chile es civilizado™!'34°.

645. En efecto, “[l]a doctrina administrativa de gran parte del siglo XX recogi6 las
concepciones clasicas del Derecho Administrativo francés y explicd las instituciones y
principios basicos de esta disciplina”!3%°. Y, en particular, el Derecho administrativo “...a
comienzos del siglo XX [...] estaba caracterizado en lo doctrinario, por la influencia del

derecho francés”!35!

. Sin embargo, esto no puede llevar a pensar que se traté de una mera
copia, puesto que “...la importacion de derecho es, en efecto, una modalidad de su
creacion”!332, Precisamente esta contextualizacion permite evidenciar que no se tratd de una

recepcion, sino de una genuina y creativa adaptacion.

646. En ese contexto, un viaje interesante y poco estudiado es el que realiza Léon Duguit
a Santiago en septiembre 1911. Fue breve, dur6 solo cinco dias. En dicha ocasion, poco antes
de partir, dio una entrevista en el periddico “La Manana”, en la cual se dio cuenta de sus
principales libros publicados hasta esa fecha como de sus conferencias en Buenos Aires; en
dicha oportunidad el entrevistado manifestod que .. .ha sido calurosamente agasajado durante
su breve estadia en Santiago, [y que se llevaba] un recuerdo imperecedero de este joven pais

que ve marchar en direccion a grandes destinos”'*33. La noche anterior a su partida se ofrecio

1348 Jorge LARRAIN, Identidad chilena, Op. Cit., p. 230.

1349 Tdem. El autor sefiala que “[y]a desde la Colonia los viajeros hacian notar que los chilenos de clase alta se
vestian a la ultima moda francesa o inglesa”.

1350 Juan Carlos FERRADA, “El sistema de Derecho administrativo chileno: una revision critica desde una
perspectiva histérica”, Revista de Derecho de la Universidad de Concepcion, nim. 217-218, 2005, pp. 99-118
(p. 103). Carolina CERDA-GUZMAN, “Importation d’objets juridiques et cohérence de I’ordre juridique
administratif chilien”, Revue internationale de droit comparé, num. 59 (2), 2007, pp. 307-332 (p. 317).
Alejandro VERGARA BLANCO, Derecho administrativo: identidad y transformaciones, Ediciones
Universidad Catolica de Chile, Santiago, 2017, p. 233.

1351 Pedro PIERRY ARRAU, “Las transformaciones del Derecho administrativo en el siglo XX”, Revista de
Derecho de la Universidad Catolica de Valparaiso, num. 23, 2002, pp. 377-404 (p. 377).

1352 Carolina CERDA-GUZMAN, “Importation d’objets juridiques et cohérence de I’ordre juridique
administratif chilien”, Op. Cit., p. 308.

1353 LA MANANA, “Conversacion con el sefior don Le6n Duguit”, Santiago, 23 de septiembre de 1911.
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un banquete en su honor en el Club de la Unioén con la presencia del Presidente de la

1354

Republica y los ministros del Interior y Justicia'>>®. La importancia de ese viaje radica en

podria haber sido un impulso para la difusién de la obra del autor galo en el medio chileno.

647. Por otro lado, en estos tiempos de un paradodjico nacionalismo fascinado con cierta
foraneidad surge un nuevo discurso que le complementa: el desarrollo. Son tiempos,
entonces, de un “nacionalismo desarrollista”!3°, Algo comun al ambiente intelectual de
aquellos afios, transversal a las distintas visiones politicas, es la necesidad de reformas
politicas, econdmicas y culturales!®®. Una especialmente relevante en el periodo es el

discurso industrializador'*7; el cual planteaba que

(13

...s0lo el Estado puede manejar los
capitales y obtener, en el exterior, el crédito y la tecnologia necesaria para fomentar,

nacionalmente, la industria y la produccion general” 1338,

648. Este nacionalismo en su version industrialista también derivé en un “mentalidad
tecnocratica”!3°, He aqui una de las principales proyecciones del positivismo decimondnico.
Se planteaba que para alcanzar el desarrollo industrial seria necesario también un desarrollo
cientifico y, como producto de aquello, entregar ciertas esferas del mundo social a la
técnica'3®, Es, en este punto, en el cual también es posible identificar la proyeccion del

1361

legado de Valentin Letelier'>°' en la legalidad administrativa propia de este contexto, a través

de dos de sus discipulos: Pedro Aguirre Cerda y Pablo Ramirez.

649. Pedro Aguirre Cerda, fue jurista, pedagogo y uno de los mas aventajados discipulos
de Valentin Letelier'3®2. Su figura es importante, a lo menos, por dos razones: primero, por

su obra intelectual, la cual -de forma previsora- abord6 los dos grandes problemas politicos

1354 Idem

1355 Gabriel SALAZAR vy Julio PINTO, Historia contemporanea de Chile 1. Estado, legitimidad, ciudadania,
Op. Cit., p. 156.

1356 JTavier VALLE SILVA, El Estado unitario chileno. Reconstruccién critica de su ethos, Op. Cit., p. 130.
1357 Jorge LARRAIN, Identidad chilena, Op. Cit., p. 107-111.

1358 Gabriel SALAZAR vy Julio PINTO, Historia contemporanea de Chile I. Estado, legitimidad, ciudadania,
Op. Cit., p. 50.

1359 Javier VALLE SILVA, El Estado unitario chileno. Reconstruccién critica de su ethos, Op. Cit., p. 132.
1360 Tdem.

1361 Tbid., p. 133.

1362 Julio César JOBET, “Valentin Letelier y sus continuadores”, Op. Cit., pp. 23-26.
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1363 y 1a industrial'*%%); y, segundo, por convertir aquella en

del periodo (la cuestion agraria
una realidad social a través de la accidon politica institucional desde la presidencia de la
Republica, cargo que ejercid entre 1938 y 1941'3%5, Esto ultimo significd una profunda
transformacion de la administracion chilena, aumentando su tamaio y relevancia social. El
siguiente extracto es una excelente sintesis de su pensamiento: “[e]l mundo econdomico
marcha en el sentido de que cada pais sea una gran empresa cientifico-industrial encargada

del bienestar econdmico, sin perjuicio de la libertad espiritual de los ciudadanos™'36°,

650. Si bien el crecimiento de la administracion chilena venia acrecentdndose hace
décadas, en estos afios dicho fendémeno fue especialmente acentuado. Se crea un gran nimero
de nuevos servicios, destinados a fomentar e impulsar el desarrollo del pais, pero que, dado
que se representaban como exclusivamente técnicos, se les pretendio escindir de una
administracion que se percibia como especialmente politizada por los partidos politicos'3¢”.
Emerge asi una verdadera “élite administrativa”'3%®, de ingenieros y economistas. El ejemplo
por antonomasia de todo esto es la Corporacion de Fomento de la Produccion, conocida por
su sigla: CORFO, que se crea en 1939, y que impulsa la industrializacion del pais mediante

una politica la llamada “ISI”: industrializacion por sustitucion de importaciones'3®,

651. Por otro lado, este importante crecimiento del aparato estatal impuso con mayor
urgencia la necesidad de disciplinarlo, esto es, de racionalizar su organizacion y actuacion.
Aqui es donde surge una nota especialmente caracteristica del Derecho administrativo

chileno'®7’: a la vez que la promesa de realizar esa tarea a través de tribunales administrativos

1363 pedro AGUIRRE CERDA, El problema agrario, Imprimerie Frangaise de ’Edition, Paris, 1929.

1364 pedro AGUIRRE CERDA, El problema industrial, Prensas de la Universidad de Chile, Santiago, 1933.
1365 William F. SATER y Simon COLLIER, Historia de Chile, 1808-2017, Op. Cit., pp. 308-312.

1366 pedro AGUIRRE CERDA, El problema industrial, Op. Cit., p. 173.

1367 Gabriel SALAZAR vy Julio PINTO, Historia contemporanea de Chile I. Estado, legitimidad, ciudadania,
Op. Cit., p. 84-87 y 151-162. Javier VALLE SILVA, El Estado unitario chileno. Reconstruccion critica de su
ethos, Op. Cit., p. 133-134.

1368 Gabriel SALAZAR vy Julio PINTO, Historia contemporanea de Chile I. Estado, legitimidad, ciudadania,
Op. Cit., p. 86-87.

1369 William F. SATER y Simon COLLIER, Historia de Chile, 1808-2017, Op. Cit., pp. 339-347.

1370 Asi ha sido destacado desde estudios comparados: Francisco VELASCO, Administraciones publicas y
Derechos administrativos, Op. Cit., p. 98-99. Frangois JULIEN-LAFERRIERE, “Problémes juridiques relatifs
au controle de I’administration au Chili”, Op. Cit., pp. 348-352. Carolina CERDA-GUZMAN, “Importation
d’objets juridiques et cohérence de 1’ordre juridique administratif chilien”, Op. Cit., pp. 322-324.
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se esfuma, las circunstancias historicas van configurando un importante control de legalidad

preventivo a través de un nuevo organismo: la Contraloria General de la Republica.

652. La profunda crisis del centenario desemboca en un cambio constitucional importante,

dictandose la Constitucion de 1925. En dicho texto se disponia la creacion de tribunales de

1371

lo contencioso administrativo'>’', materia que se dejo entregada a la ley. A pesar de la

1372 nunca se aprobd una que creara dichos

presentacion de distintos proyectos de ley
tribunales, por lo cual los jueces con competencia comun se declaraban incompetentes para
conocer de conflictos de ese tipo, salvo algunas pocas excepciones'3’3. Lo relevante de esta
precision no es tanto evidenciar la pobreza del estudio comparado que reduce su analisis al
contraste de textos, sino la importante, por decisiva, ausencia de un control judicial robusto
capaz de disciplinar o racionalizar una administracion cada vez més extendida e interventora.

Ese vacio lo llena, en cierta medida, la Contraloria General de la Republica'374.

653. Aproximarse a la creacion de este ente de control evidencia rasgos importantes de la
alteridad del caso chileno: la influencia foranea; la proyeccion de Valentin Letelier, tanto en
su obra técnico-juridica, como a través de sus discipulos; y la racionalizacion de la legalidad
administrativa a través de mecanismos preventivos con antecedentes que se remontan a los

tiempos de la legalidad colonial hispana. En efecto, este organismo intento ser “un trasplante

»1375 21376

legal anglo-americano , propuesto por la llamada “Mision Kemmerer que en medio

1371 «Art. 87.- Habra Tribunales Administrativos, formados con miembros permanentes, para resolver las
reclamaciones que se interpongan contra los actos o disposiciones arbitrarias de las autoridades politicas o
administrativas y cuyo conocimiento no esté entregado a otros Tribunales por la Constitucion o las leyes. Su
organizacion y atribuciones son materia de lei”.

1372 Pedro PIERRY ARRAU, “Las transformaciones del Derecho administrativo en el siglo XX”, Op. Cit., pp.
380-381.

1373 Tbid., p. 380.

1374 Guillermo JIMENEZ, “El surgimiento del guardian administrativo: la Contraloria General de la Reptiblica
entre 1927 y 1943”, Revista de Estudios Historico-Juridicos, num. 43, 2021, pp. 587-610 (p. 591). William F.
SATER y Simon COLLIER, Historia de Chile, 1808-2017, Op. Cit., pp. 278-279.

1375 Guillermo JIMENEZ, “El surgimiento del guardian administrativo: la Contraloria General de la Reptiblica
entre 1927 y 1943”, Op. Cit., p. 591.

1376 Se tratd de un grupo de economistas liberales de la Universidad de Princeton a los cuales el gobierno de
Arturo Alessandri les encomendo6 la reorganizacion econdmica del pais. Entre las reformas que impulsaron,
ademas de la creacion de la Contraloria, estuvo la reinstalacion del patrén oro, la creacion del Banco Central y
una reorientacién hacia el comercio exterior junto a ciertos ajustes monetarios. Gabriel SALAZAR y Julio
PINTO, Historia contemporanea de Chile I. Estado, legitimidad, ciudadania, Op. Cit., p. 46. Paul DRAKE, “La
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de los debates acerca de la nueva Constitucion visito el pais. Sin embargo, fue concebida de
una manera completamente distinta a su desarrollo legal posterior, como a su practica
efectiva'3”’, lo cual se podria explicar por las instituciones que fueron refundidas para su

1378 como también

instauracion, entre las cuales algunas se remontaban a tiempos coloniales
por la influencia francesa que aportd un enfoque marcadamente técnico-juridico. Respecto a
esto ultimo, es importante relevar el viaje de Gaston Jéze a Santiago, en el cual dicta diversas
conferencias que constituyeron fuentes directas para las reformas administrativas que se

impulsaban en aquella época, en especial, en la puesta en marcha de la Contraloria!®”.

654. Por otro lado, la proyeccion de Valentin Letelier en la configuracion del control (su
racionalizacién) de la administracion es -a lo menos- triple: primero, por toda su obra
intelectual explicada en el capitulo anterior; segundo, por sus discipulos; y, tercero, por la
monumental obra técnico-juridica que elaboré mientras se desempefiaba como fiscal del
Tribunal de Cuentas. Si bien el segundo aspecto fue también abordado previamente, es
importante en este momento mencionar el rol que cumplié Pablo Ramirez en la creacion,
puesta en marcha y evolucion de la Contraloria. Asimismo, los dictdmenes de Valentin

Letelier. Por razones cronoldgicas, conviene partir por esto tltimo.

mision Kemmerer a Chile: consejeros norteamericanos, estabilizacion y endeudamiento, 1925-19327,
Cuadernos de Historia, num. 4, 1984, pp. 31-59.

1377 Guillermo JIMENEZ, “El surgimiento del guardian administrativo: la Contraloria General de la Reptiblica
entre 1927 y 1943”, Op. Cit., p. 591.

1378 Tbid., p. 593. Eduardo ALDUNATE LIZANA, “La evolucién de la funcién de control de la Contraloria
General de la Republica”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, num. 26,
2005, pp. 19-30 (pp. 20-21). Alicia DE LA CRUZ MILLAR, Contraloria General de la Republica: ;jurisdiccion
contenciosa administrativa?, DER, Santiago, 2019, p. 37.

1379 Este aspecto no ha sido lo suficientemente relevado por estudios que, siendo muy profundos y completos,
parecieran no considerar, en todo su alcance, lo que significo el aporte del Derecho francés en la figura de
Gaston Jeze. En efecto, si se estudia en detalle los registros de su intervencion se vera -de forma casi manifiesta-
la disonancia entre las visiones norteamericanas y la del profesor de Paris; asi como la cercania entre la
juridificacion posterior de las técnicas de control y la vision del profesor Parisino. Thomas LILL, Estudios
Administrativos. Comparacion de las opiniones expresadas por Monsieur Gaston Geze (sic) de la Universidad
de Paris y el doctor Edwin Walter Kemmerer profesor de la Universidad de Princeton, E.U.A., referentes a la
Contraloria, Contabilidad oficial y el Presupuesto, La Ilustracion, Santiago, 1928. Con todo, si ha sido destacado
su especial relevancia en la configuracion del control preventivo de legalidad (la “toma de razon™) de la
Contraloria: Guillermo JIMENEZ, “El surgimiento del guardian administrativo: la Contraloria General de la
Reptiblica entre 1927 y 1943, Op. Cit., p. 601. Gaston Jéze realiz6 misiones similares -de consultoria
internacional- en Rumania y Yugoslavia. Patrick ARABEYRE, Jean-Louis HALPERIN y Jacques KRYNEN,
Diccionaire historique des juristes francais (XIIe-XXe siecle), Op. Cit., p. 425. Frédéric AUDREN y Jean-Louis
HALPERIN, La cultura juridique frangaise, Op. Cit., p. 189.
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655. Entre diciembre de 1891 y septiembre de 1918, Valentin Letelier se desempefié como

(13

fiscal de las cuentas publicas'3®’. En el desarrollo de esta tarea produjo “...27 gruesos
voliimenes en que se conservan los borradores de sus vistas a la Corte de Cuentas, escritos
de su pufio y letra, en duro papel de oficio”!3¥!. De todo este trabajo se publico una seleccion
en 1923, titulada “Dictamenes de don Valentin Letelier. Fiscal del Tribunal de Cuentas.
1891-1918”, que incluye “...aquellos que por su materia fueran de un interés general para la
administracion publica, y que pudieran servir de norma para resolver las cuestiones analogas

que con frecuencia suelen presentarse a los Gobiernos”!382,

656. La concrecion técnica-juridica de su construccion teodrica estd en sus dictdmenes,
puesto que “...muy a menudo las materias que el profesor desarrollaba en la catedra de
Derecho Administrativo [...] tenian estrecha relacién con los casos particulares que eran
objeto de sus informes. Asi la teoria se aplicaba en la practica y estaba presente a toda hora,
proyectandose sobre hechos concretos, como para someterse a prueba, o en otros términos,
para confrontarse con la realidad. La catedra y la fiscalia se complementaban a tal punto que
de esta ultima se hubiese podido decir que servia de experimentacion a la primera”!3*?, Sus
opiniones, tanto por el peso de su prestigio, como por la importancia politica de ciertos casos,
adquirieron relevancia nacional'*%4. Con todo, desde lo investigado para la elaboracion de
esta tesis, es posible afirmar que existen varios indicios fundados de que su criterio juridico
trascendia a todo el campo juridico chileno y que algunas de sus soluciones serian

perceptibles en la actualidad'*%>.

1380 Luis GALDAMES, Op. Cit., p. 631. En razén de su cargo, debia emitir su opinién juridica para la resolucién
de los casos que le competia conocer al antiguo Tribunal de Cuentas, que posteriormente fue refundido -junto
a otras instituciones- en la Contraloria General de la Republica. A este tribunal se le encomendaba ‘el examen
y juzgamiento de todas las cuentas que deban rendir los empleados y establecimientos o personas que
administren, recauden o inviertan valores fiscales o de beneficencia publica, y en general, las de los que por
leyes especiales deban rendir sus cuentas al Tribunal”. Ibid., p. 634.

1381 Tbid., p. 631.

1382 Eduardo LARRAIN DUENAS y Alberto DIAZ LEON, Dictamenes de don Valentin Letelier. Fiscal del
Tribunal de Cuentas. 1891-1918, La Ilustracién, Santiago, 1923, p. 7.

1383 Luis GALDAMES, Op. Cit., p. 639-340.

1384 Ibid., pp. 635-638

1385 Un ejemplo especialmente interesante es su andlisis de la responsabilidad patrimonial de la administracién
a raiz un naufragio de un barco cerca del puerto de Valparaiso. Se trata del dictamen de 13 de mayo de 1895.
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657. Por otro lado, Pablo Ramirez fue un actor clave en el disefio, puesta en marcha y
evolucion de la Contraloria. Realizo sus estudios de Derecho en la Universidad de Chile,
donde fue discipulo de Valentin Letelier y, al igual que su maestro, adhirio6 al Partido Radical,

por el cual fue electo diputado'3#. Encabezo el ente contralor en el momento de su creacion

en 1927 y luego influy6 en los nombramientos de sus sucesores hasta la década de 1950'3%7,

manteniendo su influencia a través de gobiernos de distintas conformaciones politicas'38.

658. Ramirez era muy critico de la burocracia tradicional y promovid activamente

1389

reformas de amplio alcance’~*”, era un destacado exponente de la mentalidad tecnocratica e

Mas alld de las particularidades del caso -que no dejan de ser muy interesantes-, debe relevarse la erudita
aplicacion que hace de la doctrina juridica francesa mas actualizada en ese momento, con lo cual anticipa varias
décadas una distincion (actos de gestion y actos de autoridad) que -mal comprendida o, mas bien, adaptada
como una creacion local- marca el sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracion, al menos, hasta
la década de 1970. Este indicio es importante, porque evidencia que sus construcciones dogmaticas son
perceptibles posteriormente tanto en la jurisprudencia de la Corte Suprema, como en la legislacion.
Evidentemente, ahondar en un analisis de este tipo significaria emprender una investigacion distinta; por ello,
basta en esta ocasion mencionar el hecho como relevar la omision en los estudios histéricos sobre esta materia.
El dictamen en: Eduardo LARRAIN DUENAS y Alberto DIAZ LEON, Dictimenes de don Valentin Letelier.
Op. Cit., p. 101-107. Respecto a las explicaciones histéricas: Cristian ROMAN CORDERO, “Responsabilidad
patrimonial de la administraciéon del Estado en Chile: 150 afios de doctrina”, en Rolando PANTOJA (ed.),
Derecho administrativo. 150 afios de doctrina, Op. Cit., pp. 429-455. Luis CORDERO VEGA, Responsabilidad
extracontractual de la administracion del Estado, DER, Santiago, 2018, pp. 34-41.

Lo mismo puede sefialarse respecto a los consejos de organizacion y formalizacion procedimental del quehacer
administrativo que desarrolla en el dictamen de 4 de agosto de 1896 a propdsito del cada vez mas enorme
Ministerio de Obras Publicas. En su razonamiento se logran identificar ideas similares a aquellas contenidas en
la antigua jurisprudencia de la Contraloria General de la Reptiblica y que constituyen un antecedente ineludible
de la actual ley de procedimiento administrativo de 2003. Eduardo LARRAIN DUENAS y Alberto DIAZ
LEON, Dictamenes de don Valentin Letelier. Op. Cit., p. 138-144. Respecto al aporte de la antigua
jurisprudencia de la Contraloria a la ley de procedimiento administrativo: Jaime JARA SCHNETTLER, “La
Contraloria General de la Republica y su contribucién al surgimiento y evolucion del procedimiento
administrativo en Chile”, Revista de Derecho Publico de la Universidad de Chile, nam. 78, 2013, pp. 63-77.
Algo no muy distinto puede sefialarse respecto de innumerables dictimenes que versan sobre -lo que hoy se
denominarian- principio de probidad aplicable a los funcionarios ptiblicos, como, en general, al régimen juridico
de aquellos.

1386 Guillermo JIMENEZ, “El surgimiento del guardian administrativo: la Contraloria General de la Reptiblica
entre 1927 y 1943”, Op. Cit., p. 595.

1387 Tdem.

1388 Javier VALLE SILVA, El Estado unitario chileno. Reconstruccién critica de su ethos, Op. Cit., p. 133.

1389 Guillermo JIMENEZ, “El surgimiento del guardian administrativo: la Contraloria General de la Reptiblica
entre 1927 y 1943”, Op. Cit., p. 595.
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integr6 la Contraloria con personal cercano a sus ideas'*’. En suma, las ensefianzas del
maestro se proyectaban en la obra de su discipulo, quien participé de forma decisiva en la

91391

construccion del llamado “poder contralor y que constituye un rasgo de identidad del

Derecho chileno.

659. Como puede verse, en Chile surgié un nacionalismo compatible con una verdadera
fascinacion por lo extranjero, y que planteaba la necesidad de profundas reformas para
impulsar el desarrollo del pais. Como corolario de esto ultimo, se asienta una mentalidad
tecnocratica. Paralelamente, y como consecuencia de las mismas ideas, el crecimiento de la
administracion se acelera y su intervencion social se profundiza y expande; con lo cual se
plantea la urgente necesidad de disciplinarla o racionalizarla. Mientras el poder judicial no
pudo cumplir ese rol sino de manera muy excepcional y débil, esa ausencia la va ocupando
progresivamente la Contraloria General de la Republica. En suma, el contexto de ideas,
politico y social en el cual se desarrolla el Derecho administrativo chileno cambia de forma
importante desde los tiempos del profesor Valentin Letelier. Sin embargo, esto no es dbice
para que su legado sea especialmente importante, pues no solo se proyecta a través de sus

discipulos politicos, sino que también en las construcciones doctrinales posteriores.

b. El servicio publico en los continuadores de Valentin Letelier y la irrupcion de

las instituciones semi-fiscales

660. Valentin Letelier es, sin duda alguna, el mas grande administrativista que la sociedad
chilena ha aportado a la reflexion juridica occidental. Su obra no tiene parangén con la
produccion posterior: ninguna retine erudicidn, trascendencia internacional, proyeccion
doctrinal nacional, refinacion técnica, generacion de escuela y directa incidencia en la

formacion de la legalidad administrativa chilena. En razén de lo mismo, la doctrina posterior

1390 Tbid., p. 596. Alicia DE LA CRUZ MILLAR, Contraloria General de la Reptiblica: ;jurisdiccién contenciosa
administrativa?, Op. Cit., pp. 31-76.

1391 La expresion se atribuye a Enrique Silva Cimma. Este desarrollo histérico se explica en: Alicia DE LA
CRUZ MILLAR, Contraloria General de la Republica: ;jurisdiccion contenciosa administrativa?, Op. Cit., pp.
31-76.
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parte desde una buena base, pero quizas no alcanza el mismo nivel, en parte, por la ausencia
de una investigacion juridica profesionalizada. En efecto, la precariedad del medio

académico chileno es una constante hasta la tltima década del siglo XX'3%2,

661. Pocos anos después de la muerte del gran jurista chileno se publica, como una obra
postuma, el “Derecho Administrativo”, de Moisés Vargas (1922), profesor de la catedra en
la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Se trata de un trabajo inconcluso, puesto
que se tratan de fragmentos que compondrian una obra mayor que pensaba titular “Tratado
de Derecho Administrativo Chileno”, inspirandose en el italiano Orlando'***. Esto explica
que se limite a abordar el concepto de la disciplina, una explicacion de las obras mas
relevantes de su época, tanto de Chile, como de Alemania, Italia, Espafia, Estados Unidos,
Brasil y Argentina; y las fuentes del Derecho administrativo. Fue “...un jurista de solida
formacion intelectual y de nitida posicion juridica, simpatizando, aunque no siguiendo las
tesis de Léon Duguit, [...] y dando muestras de una amplia comprension de los criterios que
se hacian valer en estrados, pese a no compartir algunas de las ideas que alli eran de frecuente
aplicacion”!3%4,

662. Al igual que Valentin Letelier, consideraba que el Derecho debia estudiarse con un
método abierto a las ciencias sociales, esto es, “...1a necesidad de conocer siempre el aspecto

politico de un problema antes de entrar a su estudio desde el punto de vista meramente

91395

(13

administrativo . Desde su aproximacioén entendia que “...la Administraciéon es una
funcion del Gobierno y como tal es una funcion encargada de procurar, conservar y

perfeccionar al organismo social, mediante el cual el Estado realiza su fin. La Administracion

1392 Carlos AMUNATEGUI PERELLO, “La doctrina juridica en Chile. Un breve estudio acerca del surgimiento
de la figura del jurista en Chile y la educacion universitaria”, Revista de Derecho (Valdivia), nam. 29, 2016,
pp- 9-28 (pp. 21-27).

1393 Moisés VARGAS, Derecho administrativo, Imprenta Universitaria, Santiago, 1922, p. VIL Su clase de
Derecho administrativo funcioné como un “Seminario”, en el cual tratd de crear escuela y encomendo a sus
discipulos el estudio profundo de aspectos particulares con los cuales, seguramente, aspiraba a enriquecer su
obra.

1394 Rolando PANTOJA BAUZA, “La doctrina chilena de Derecho administrativo y su contexto juridico
politico”, Op. Cit., p. 102.

1395 Moisés VARGAS, Derecho administrativo, Op. Cit., p. 4.
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misma no es un fin, sino un medio, y por esto es incomprensible que puedan existir aforismos

administrativos, axiomas, conclusiones terminantes”'3%.

663. El especial valor de la obra de Moisés Vargas es su profundo conocimiento de la
jurisprudencia de la época, la cual sistematiza con la legislacion positiva y desde un marco
de analisis de solidas bases tedricas. Sin embargo, lamentablemente no alcanza a abordar el
problema de la intervencion publica. Es probable que el problema no escapara a sus
reflexiones, pues contaba con las publicaciones del profesor Letelier que conocia
perfectamente, tal como consta en las diferentes referencias que hace a ellas; por otro lado,
menciona el hecho que “...los servicios administrativos se han complicado, y en la mayoria

de ellos hay especialidades™'3%7.

664. En su obra se lee una equivalencia entre “organizacion administrativa” y “servicio
publico”; y afirma que este se constituye por los siguientes elementos: “1.° elemento técnico;
2.° elemento administrativo, y 3.° elemento juridico. El administrativo se subdivide en: a)
personal; b) economia y finanzas; c) material (edificios y utileria), y d) eficiencia (buen

resultado y mayor rendimiento)”!3%

. Afiade acto seguido que “[l]os diversos factores que
entran en toda organizaciéon administrativa deben mantener siempre cierto equilibrio y si se
da mas importancia a uno solo de estos elementos, este equilibrio se rompe y el ramo cambia

de indole y nombre”!3%.

665. Aunque no consta en su libro que haya conocido el debate francés sobre la nocion de
servicio publico; si es posible afirmar que estaba al tanto -pues los cita- del “Précis de droit
administratif”’, de Hauriou, como “Les transformations du droit public”, de Duguit, y que en
parte supo de su oposicion, como del “movimiento literario” -la expresion es de ¢él- alrededor
de la Revue du droit public'*. En efecto, a proposito de las ideas de Duguit sobre la ley

como conjunto de medidas “para asegurar el funcionamiento de un servicio publico™*%!,

1396 [bid., p. 5.
1397 bid., p. 7.
1398 [bid., p. 6.
1399 Tbid., pp. 6-7.
1400 [bid.. p. 10.
401 [hid., p. 27.
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sefiala que “[c]onsecuente con nuestro método nos limitamos a exponer la doctrina del sabio
profesor [refiriéndose a Léon Duguit], sin admitirla en todas sus consecuencias y sin llevarla

hasta sus tltimas y logicas deducciones, que bien podrian llevarnos al anarquismo™'4%2,

666. Por otro lado, también conocido los dos volumenes del “Tratado de Derecho
Administrativo”, de Adolfo Posada; obra de la cual senala tener “...muy buenas referencias
bibliograficas y exposicion doctrinal”'4%3, Lo mismo, aunque le da una menor valoracion, la

obra de Santamaria de Paredes.

667. Un aspecto interesante y poco estudiado es su viaje a Estados Unidos y la
incorporacion de referencias anglosajonas en su reflexion juridica. En efecto, en 1916, por
encargo del Gobierno Chileno, realizé un viaje a Estados Unidos con el objeto de conocer su
régimen administrativo. Resultado de ello es la publicacion de la memoria “Funcionamiento

»1404 T amentablemente, dado que

de los servicios publicos federales en los Estados Unidos
su fallecimiento impidié que terminara de redactar su tratado, no pudo incorporar esas

reflexiones en su estudio y sistematizacion del Derecho administrativo chileno.

668. En 1936 se publica en Santiago el “Derecho Administrativo”, de Ernesto Merino
Segura'4%3, Se trataban de los apuntes de sus clases en la Universidad de Chile. Su valor esta
en la incorporacion de jurisprudencia, seguramente enriquecida por su paso por la Contraloria
General de la Republica. Sin embargo, no se detuvo especialmente en el tema que ocupa esta
investigacion, al menos, en términos decisivos que lo hace otro profesor de la misma

universidad cuyas clases se publican ese mismo afio.

669. También en 1936 se publican las “Lecciones de Derecho Administrativo”, de Juan

Antonio Iribarren, catedratico de la Universidad de Chile y discipulo de Valentin Letelier!'4%,

1402 Idem

1403 Thid., p. 13.

1404 Thid., p. VIL

1405 Ernesto MERINO SEGURA, Derecho Administrativo, Imprenta Universitaria, Santiago, 1936.

1496 En 1913 public6é una importante obra sobre el estudio y ensefianza del Derecho en Chile. Su analisis es
especialmente critico. En las advertencias que preceden su publicacidon reconoce expresamente como sus
maestros a Valentin Letelier, Adolfo Posada y Rafael Altamira. Juan Antonio IRIBARREN, “Los estudios
juridico-sociales”, Anales de la Universidad de Chile, nim. 72, 1914, pp. 421-542 (p. 423).
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Se trata de los apuntes de sus clases, los cuales fueron revisados directamente por el profesor.
Aunque las caracteristicas de la publicacion impiden conocer con total exactitud la
profundidad y alcance del trabajo intelectual de este autor, constituye un hito importante en
la construccion de la nocidn de servicio publico en el campo juridico chileno. Esto es asi, a
lo menos, por las siguientes razones: dicha nocion estructura toda su sistematizacion
dogmadtica del Derecho administrativo, desde supuestos tedricos tributarios de la
construccion de Valentin Letelier; aborda lo que denomina “el problema del industrialismo™;
incorpora a su reflexion a autores extranjeros de vanguardia en su momento; reflexiona sobre
el denominado “monopolio legal” -aspecto central en la construccion espafiola afios después,
en el seno de la generacion RAP-; y analiza dogmaticamente una nueva nocion juridica
propia del campo juridico chileno, las denominadas “instituciones semi-fiscales”. Cada uno

de estos aspectos se desarrolla en lo que sigue.

670. Juan Antonio Iribarren adhiri6 a la “teoria del origen socioldgico del Estado”,
formulada por Valentin Letelier, pues a su juicio era “...la teoria verdadera y la que mejor
explica el nacimiento del Estado”'%"7. En breve, entendia que se trataba de “...una realidad

social”!*%8 Al exponer sus elementos constitutivos, sefiala que son de dos tipos: externos e

1409

(13

internos'*””. Los primeros ...constituyen la materialidad fisica del Estado y son: la

poblacion, el territorio y la ciudad™'#!°. Por su parte, los segundos “...son los que constituyen

la personalidad del Estado, y se dividen en politicos y administrativos. Los primeros se

1411

denominan poderes publicos y los segundos, servicios publicos . Sefala, acto seguido,

que dichos poderes publicos “...constituyen la prerrogativa de obrar con autoridad, o en otras

1412

palabras, de dar 6rdenes y obligar a su cumplimiento , y son el legislativo, el ejecutivo y

el poder judicial'*'®, Finalmente, afirma que “[l]os elementos administrativos o servicios

1497 Juan Antonio IRIBARREN, Lecciones de Derecho Administrativo, Editorial Nascimiento, Santiago, 1936,
pp- 9-10.

1408 Tbid., p. 10.

1409 Tdem.

1410 Tdem.

1411 Tbid., p. 11.

1412 Tdem.

1413 Tdem.
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publicos son organizaciones permanentes que tienen por objeto satisfacer las necesidades

publicas de una manera regular y continua”'#414,

671. Luego sefiala que los servicios publicos son de tres tipos: servicios de administracion
politica o del Estado, servicios de administracion social o por el Estado y servicios mixtos'4!3.
Esta clasificacion la realiza atendiendo “...la entidad que resulta directamente beneficiada
con las actividades del respectivo servicio: si benefician de inmediato al Estado, tenemos un
servicio de administracion politica; si benefician directamente a la poblacion, nos hallamos
en presencia de un servicio de administracion social; y si benefician al Estado y a la

poblacion, quiere decir que el servicio es mixto™!416.

672. “Los servicios de administracion politica tienen por objeto directo la conservacion
del Estado como o6rgano de regulacion social. De consiguiente, tienden a salvaguardiar (sic)
su independencia, cuando ésta se vea amagada por otro Estado; a defender su existencia
cuando ésta peligre por desdrdenes internos; a procurar los medios econdémicos necesarios
para su mantenimiento y a establecer las relaciones politicas con las demds potencias
extranjeras. Estos diversos 6rdenes de necesidades, concordantes con un mismo objetivo, dan
nacimiento a la fuerza publica, a la organizacion financiera y al servicio diploméatico™'#!”. En
lo primero, incluye al ejército y a la policia'4!3.

673. “Los servicios de administracion social procuran directa e inmediatamente dos cosas:
la ‘conservacion’ y el ‘perfeccionamiento’ del elemento humano del Estado. Comprenden la
salubridad, la ensefanza y la beneficencia. Esta ultima recibe el nombre de asistencia social,
cuando el Estado la ejerce como una funcion ineludible, esto es, cuando tiene la obligacion
legal de dispensarla. Se dice beneficencia publica cuando so6lo tiene el deber moral de

291419

proporcionarla Precisa, acto seguido, que la salubridad comprende la higiene

1414 Idem

1415 Tdem.

1416 Tdem.

417 [bid., pp. 11-12.
418 [hid., p. 12.

1419 Tdem.
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(prevencion) y la medicina (represion)'42. Estos servicios, se distinguen de los servicios de
administracion politica por ser facultativos, esto es, dependen de la escuela politico-social en
que se inspiren los gobiernos para orientar su actividad, puesto que estdn determinadas por

la serie de actos que realiza el Estado en su politica intervencionista'4?!.

674. Finalmente, explica que “[l]Jos servicios mixtos son aquéllos que benefician
directamente tanto al Estado como a la colectividad. Estan constituidos por la vialidad, que
es la actividad publica cuyo objeto es proveer a la comunicacion y al transporte. El término
‘comunicaciones’ se emplea mas bien cuando se trata de la transmision del pensamiento
(telégrafos, teléfonos, radiotelefonia, etc.), y el término ‘transportes’ cuando se trata del
traslado de personas y cosas. En todo caso, no se puede hacer una demarcacion precisa entre

ambos conceptos, porque hay entre ellos una gran compenetracion™4%2,

675. Todo lo anterior le lleva a concluir que “...el Estado es una positiva realidad humana
y social. No es un todo organico como el hombre, el animal o la planta; es reflexiva
agregacion organizada de elementos que tiene por fin el régimen de la sociedad politica y por
efecto la obtencion del bienestar publico™ 23, Asi, “...la realizacion del Derecho [...] no es
mas que un medio de que [el Estado se] vale para dar regularidad a las actividades que

conducen a su fin verdadero y supremo: el bienestar publico™'4?4,

676. Como puede verse, desde su adscripcion a la teoria del Estado desarrollada por
Valentin Letelier concibe a toda la administracion chilena como un conjunto de servicios
publicos, a través de los cuales el Estado cumple su fin. Sin embargo, al analizar

posteriormente lo que denomina “industrialismo del Estado™'4?

, no queda claro si este
fendmeno queda del todo incluido en la nocion de servicio publico o no. En efecto, pareciera

deducirse que si, puesto en afirma que en todas sus expresiones siempre tiene por finalidad

1420 Tdem.

921 [bid., p. 17.

1422 [bid., pp. 13-14.
1423 [bid., p. 14.

1924 [bid., p. 16.

195 [bid., p. 17.
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el bienestar social'**%. Por otro lado, también se seguiria de una afirmacion que realiza
posteriormente, cuando sefala que “...el Derecho Publico moderno [...] tiene hoy una mira
mucho mads interesante y mas til: el servicio publico, medio y fundamento del Estado para
el cumplimiento de sus fines, y entre éstos, el bienestar social, suma y razon de toda su

actividad”'4%7.

677. Cabe precisar que, por otro lado, la nocion de servicio publico -en su construccion-
cumple también otros fines dogmaticos, tales como cualificar los bienes del Estado que son
inalienables, esto es, aquellos que se encuentran “afectos a un servicio publico”*?%. Del
mismo modo, constituye un rasgo propio de los contratos administrativos: “...el fundamento
especifico de la interpretacion es el servicio publico™#%°. Por otro lado, es la finalidad propia,

esto es, directa e inmediata, del contrato de suministro y aprovisionamiento'43°,

678. Es interesante mencionar que niega el caracter de genuino contrato a la concesion de

(13

servicios publicos, puesto que lo define como “...la autorizacién que la Administracion
confiere a un individuo o empresa para que realice un servicio publico con o sin construccion
de obra publica previa [...]. Lo sustancial en esta situacion juridica es la realizacion del

servicio”!431

. Lo relevante de este punto, estd en que, no obstante conocer categorias de
analisis dogmaticos que resultaron claves para la generacion RAP'%2, no juega un rol
importante en la determinacion del alcance de la nocion de servicio publico. Es mas, también
analiza la idea del “monopolio legal” en esta concesion, cuya finalidad es “...asegurar al
concesionario que durante cierto tiempo determinado, que generalmente es el de la

explotacion acordada, no se permitird la construccion de otra obra andloga, que pudiera

hacerle competencia en la llamada ‘zona de atraccion’. Se denomina asi la regién cuyos

1426 Tbid., p. 18.

1427 Tbid., p. 107.

1428 Tbid., p. 24.

1429 Tbid., p. 84.

1430 Tbid., p. 94.

431 Tbid., p. 100.

1432 La comparacion con la generacion RAP (que, por cierto, es bastante posterior) se releva en razon del éxito
que tienen actualmente sus construcciones en el campo juridico chileno. En suma, se trata de relevar un dato
que refuerza la idea de la diferencia entre ambos casos.

310



productos y riquezas en general deben quedar sometidos a la accion del servicio publico que

motivo la construccion de la obra”!'433,

679. Iribarren también aborda el crecimiento de la administracion y la expansion de su
intervencion. Esto se explica, a su juicio, porque el Estado “...esta encargado de realizar la
solidaridad social. El interés publico es ‘el fundamento y medida’ de su poder juridico. Este
nuevo sentido de la accion social del Estado ha extendido considerablemente su intervencion,
dado lugar a la creacion de numerosos servicios publicos [...]. El grado de esta intervencion
se resuelve con el criterio de la llamada ‘politica social’, que debe desarrollarse con la
prudencia indispensable para no anular completamente al individuo en el caso de una
intervencion exagerada, o para dejar insatisfechas las necesidades colectivas, en el supuesto

de una intervencion deficiente”!434,

680. A diferencia de su maestro, su permanente actualizacion de los autores extranjeros no
significO una integracion o sistematizacién tedrica propia, sino que se sirvio de la
construccion heredada y avanzo en un mejor andlisis del Derecho positivo, el cual, en ese
momento, ya habia tenido cambios significativos. Esto se percibe claramente en el rol que
cumple la nociéon de servicio publico, puesto que, aunque tiene referencias tedricas
actualizadas, no elabora su propia teoria, sino que lo ocupa como un elemento
exclusivamente dogmatico para explicar el Derecho positivo chileno vigente en aquel

momento.

681. El ultimo tema de sus lecciones son las denominadas “instituciones semifiscales”, las
cuales se abordan en el apéndice!**>. Su desarrollo es especialmente importante, puesto que
se tratan de organizaciones creadas por el Estado pero que escapan a las categorias juridicas

hasta ese momento desarrolladas. Es un problema distinto del “industrialismo del Estado”,

1433Juan Antonio IRIBARREN, Lecciones de Derecho Administrativo, Op. Cit., p. 88.

1434 Tbid., p. 108.

1435 Esta denominaciéon se introdujo en Chile mediante la ley n°® 5005 de 1931, motivando diversos
pronunciamientos de la Contraloria General de la Republica, entre los cuales destaca el n® 16.670 de 1933 que
precisa el alcance esta nueva categoria. Rolando PANTOJA BAUZA, “La doctrina chilena de Derecho
administrativo y su contexto juridico politico”, Op. Cit., p. 106.
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pero que se vincula a un asunto propiamente chileno de aquellos afios: el fomento del

desarrollo.

682. Como explica Iribarren, la “...expresion ‘instituciones semifiscales’ es relativamente

nueva en nuestra terminologia administrativa!43

, Y “[s]e la emplea para designar aquellos
organismos de naturaleza especial ‘sui generis’, que retinen algunos de los caracteres de los
otros establecimientos (establecimientos publicos y de utilidad publica) [...], pero sin llegar
a su confusion™*7, Su encaje dogmatico resultaba especialmente complejo, puesto que,

(13

como sefiala el profesor, “...no aparecen definidos en documento oficial alguno. Se los
menciona en las leyes de presupuesto y en otras disposiciones legales. De manera que
carecemos de fuente autorizada para precisar su concepto definitivo. Es ésta la dificultad mas

fuerte para determinar, en forma auténtica, su naturaleza y sus caracteres esenciales”!438,

683. Con todo, sefiala, “[s]e trata de organismos que tienen cierto caracter publico, por su
constitucion, puesto que deben su nacimiento a la ley, la cual suele fijar normas para su
organizacion y funcionamiento!43°. Por otro lado, tienen, “...por regla general, una finalidad
econdmica, fomento del crédito, de la industria, de la produccion y del comercio; o un
proposito de prevision social”'#40. Para determinar si estd en presencia de una institucion
semifiscal, Iribarren propone confrontar los elementos propios del servicio publico (el
personal -funcionarios y empleados-, el material -dinero y bienes-, y el régimen juridico -
leyes, reglamentos y normas consuetudinarias-)'#*!. De este modo, “...cada vez que se pueda
constatar la concurrencia de los particulares y del Estado en la produccion de uno més de los

21442

mencionados factores o de parte apreciable de ellos , se estd en presencia de una

institucidon semifiscal.

1456 [bid., p. 189.
1437 Idem.
1438 [dem.
1439 Tdem.
1440 Tdem.
1441 [bid., p. 190.
1442 Tdem.
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684. Ese andlisis se realiza en cuatro momentos: primero, atendiendo a “[1]a intervencioén
que el Estado tenga en la creacion, organizacion y funcionamiento del organismo. Si la
creacion se hace por ley y el Poder Administrativo interviene, directamente y por medio de
decretos reglamentos, en la buena disposicion de elementos y medios aptos para la actividad
que corresponde a la institucion, bien puede afirmarse que ésta no es de indole particular y
que tiene, en cambio, un marcado caréacter piblico”'#4*, En segundo lugar, debe considerarse
“[e]l origen y procedencia de los medios econdmicos de que la institucion puede disponer
para sus operaciones y gastos. Si los capitales que se emplean para atender las operaciones
propias de la institucion y para cubrir los gastos del servicio, provienen directamente de la
economia particular, por acto meditado y voluntario, podemos inducir que el organismo tiene
caracter privado”'**. Luego, en tercer lugar, debe considerarse “[l]a participacion que al
Estado quepa en la provision de los cargos, empleos y funciones necesarios para la vida del
organismo. Si la designacion del personal que va a tener a su cargo el desarrollo de las
actividades correspondientes a la institucion, es incumbencia de los particulares, y no
atribucion propia del Estado, el organismo es de naturaleza privada”'44°. Finalmente, en
cuarto lugar, Iribarren sefiala que debe analizarse “[e]] objetivo inmediato que se propone la
actividad peculiar de la institucion. Si tal objetivo es de interés general, si hay un fin de
utilidad colectiva en su contenido, la entidad tiene naturaleza publica y presenta rasgos
notorios de organizacion administrativa”'#4®. Luego de aplicar este analisis, sefiala que son
instituciones semifiscales la Caja de Crédito Hipotecario, la Caja de Crédito Minero, la Caja
de Retiro y Prevision Social de los Ferrocarriles del Estado, la Caja Nacional de Empleados

Publicos y Periodistas, y la Caja de Retiro y Montepio del Ejército y de la Armada.

685. Mas alld de las particularidades técnicas del Derecho administrativo chileno de
aquella época, lo crucial es la contradiccion o vacio que alberga la construccion de Iribarren
respecto al objeto de esta investigacion. En efecto, como se explicod previamente, la nocion

de servicio publico, en su reflexion, permite incluir toda la organizacion administrativa. Sin

1443 [bid., p. 189.
1444 Tdem.
1445 [bid., p. 190.
1446 Tdem.
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embargo, lo que caracteriza a las instituciones semifiscales es, precisamente, no ser, en rigor,
un servicio publico, puesto que, a lo menos, uno de sus elementos distintivos no coincide con
aquella nocion. Este problema queda inconcluso, pues es el Gltimo que aparece en sus
lecciones en la seccion “Apéndice”. Su solucion dogmatica se debe a dos autores cuyas obras

se publica afios después: Guillermo Varas y Manuel Jara.

686. Como se sigue de lo anterior, la nocion de servicio publico entra en una crisis propia
del campo juridico chileno en razén de una nocion propia: las instituciones semifiscales. En
este problema no fue relevante ni la actividad industrial del Estado ni la doctrina del
monopolio legal de ciertos servicios, lo cual distingue el problema del caso francés y espafiol.
La unidad de la nocién fue reconstruida primero por el profesor de Derecho administrativo
de la Universidad Catdlica, Guillermo Varas; y, luego, por el profesor de la misma asignatura
en la Universidad de Chile, Manuel Jara. Este es el momento de consolidacion del servicio

publico en el campo juridico chileno.

687. La consolidacion de la nocion sucede paralelamente al mismo fenomeno respecto del

Derecho administrativo en general, tal como afirmaba Guillermo Varas en su “Derecho

991447, <«

administrativo ...ya existe en nuestro pais un Derecho Administrativo consagrado por

resoluciones judiciales y administrativas de notoria importancia”'##. Se percibe en su trabajo

una marcada influencia de Gaston Jéze y Marcel Waline, tal como ha sido relevado!*+

y el
propio autor reconocia!43?, De este modo, estudiaba la disciplina, segun sus propias palabras,
mediante “[el] método moderno que busca, especialmente en la jurisprudencia, las soluciones
juridicas de los problemas que hoy en dia con tanta frecuencia se presentan, debido, en gran

parte, a la creciente intervencion del Estado™!#3!

. Consecuencia de aquello es también un
“...relieve e importancia cada vez mayor”'4? del Derecho Administrativo, puesto que

“...puede afirmarse que no hay campo de la actividad privada -para no referirnos a la publica-

1447 La primera edicion apareci6 en 1940.

1448 Guillermo VARAS, Derecho Administrativo, 2* edicién, Editorial Nascimiento, Santiago, 1948, p. 5.

1449 Rolando PANTOJA BAUZA, “La doctrina chilena de Derecho administrativo y su contexto juridico
politico”, Op. Cit., p. 1009.

1450 Guillermo VARAS, Derecho Administrativo, Op. Cit., p. 6.

1451 Idem.

1452 [bid., p. 8.
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en que el particular no se relacione con los organismos del Estado o de las

Municipalidades™'433.

688. Guillermo Varas al exponer minuciosamente las distintas personas juridicas del
Derecho administrativo chileno dedica un capitulo a las instituciones semifiscales. Afirma
que “[1]a accion del Estado no sélo se manifiesta mediante los servicios publicos que dirige
y mantiene, sea directamente o mediante la formacion de instituciones que tienen con €l una
semidependencia, en cuanto a la designacion de sus organismos directivos, pero que gozan
[de] autonomia, personalidad y patrimonios propios”!43*. Como puede verse, para este
administrativista la nocion de institucion semifiscal esta incluida en la de servicio publico, lo

cual no obsta a que tengan un conjunto de atributos que las distinguen de los demaés servicios.

689. Asi, Varas senala que las demas instituciones publicas se diferencian de las
semifiscales por seis rasgos particulares: a) Mientras las primeras dependen del Estado, las
segundas son personas juridicas que estdn vinculadas a ¢él, solo en la designacion de las
personas que forman sus organismos directivos, pero que gozan de autonomia en el ejercicio
de sus funciones propias. b) El patrimonio de las segundas es formado en parte por capitales
privados y con las rentas y productos de sus propias operaciones. ¢) Los empleados de los
establecimientos publicos son empleados publicos, no asi los de estas instituciones que se
asimilan a los empleados particulares. d) Los trabajos que ejecutan las primeras se
conceptuan trabajos publicos; los de las segundas, particulares. e) Las cuentas de
establecimientos publicos deben ser siempre sometidas a la revision y juzgamiento de la
Contraloria General, lo que no ocurre en las cuentas de las segundas. f) Por tltimo, las
primeras, como personas administrativas dependientes del Estado, gozan, en algunos casos,
de las dos categorias de derechos, a saber, de poder publico y de derecho privado; las
instituciones semifiscales solo gozan de los derechos propios de las personas privadas, o sea,

del orden puramente civil'#>>,

1453 Idem

1454 Tbid., p. 161.
1455 Tbid., pp. 161-162.
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690. Inspirado en el dictamen numero 770, del 7 de enero de 1944, de la Contraloria
General de la Republica, en el cual se enumeran -a su juicio de forma imprecisa- las
instituciones semifiscales, propone una clasificaciéon segin la indole de sus funciones. De
este modo, distingue entre instituciones de crédito, de fomento, de ahorro, de seguro y de

prevision social'4%.

(13

691. En suma, para el profesor Varas “...las instituciones semifiscales realizan, con
modalidades especiales, un servicio publico, procurando el crédito, fomentando las
industrias, facilitando el ahorro o proveyendo a necesidades de caracter social. Estos fines
publicos justifican la semidependencia que la ley les asigna en relacion con el Estado, pues
constituyen, por decirlo asi, una modalidad o una variaciéon de lo que conocemos con la
denominacién de establecimientos publicos [...]. En resumen, las instituciones semifiscales

tienen por fin la realizacion de un servicio publico™!+7.

692. Con la precision anterior, es posible entonces comprender lo que el autor denomina
“Teoria general sobre el servicio publico”!#%®. Segun Varas, “[I]Ja Administracion Publica
tiende, fundamentalmente, a satisfacer las necesidades publicas; para ello se somete a los
procedimientos del derecho privado o a los del derecho publico. En este segundo caso, |[...]
las entidades publicas, lldmese Estado o Municipalidad, organizan los servicios publicos
dentro de un procedimiento especial, cuyas caracteristicas juridicas deben ser consideradas,
por las consecuencias practicas que de ellas se derivan'4%°. Para definir la nocion sigue a
Gaston Jéze, entendiendo por tal “...toda organizacion de cardcter permanente destinada a

satisfacer una necesidad publica, de manera regular y continua”'46°,

693. De su definicion se siguen, a su juicio, tres caracteristicas centrales: “permanencia,
regularidad y continuidad. Los servicios publicos, tales como el agua potable, alcantarillado,

alumbrado, etc., son permanentes, por su naturaleza, porque satisfacen necesidades de ese

1456 [bid., p. 163.

1457 [bid., p. 175.

1458 [hid., p. 311.

1459 Tdem.

1460 [bid., pp. 311-312.
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caracter. Ademads, son de una indole tal que deben ser atendidos en forma que no pueda
perturbarse su funcionamiento regular y continuo, pues, de lo contrario, se irrogarian dafios

incalculables a la salud, vida, seguridad y aun economia de la poblacion™4¢!.

694. Lo anterior explica las particularidades de su régimen juridico, “...sin las trabas ni
restricciones que impone, a veces, el derecho privado en las relaciones civiles entre
particulares. El régimen del servicio publico debe tener, pues, como fundamento y fin, segin
queda dicho, la satisfaccion superior de necesidades publicas y, como medio, el poder legal
suficiente para atenderlas, en todo instante, sin consideracidon a interés particular alguno;
atencion que debe hacerse de manera ‘regular’ y ‘continua’, dentro de la marcha ordenada y
normal de la colectividad social. En otros términos, la nocioén del servicio publico excluye
toda idea contractual y, si en algunos casos la considera, lo es bajo la condicion de
reconocerse, sea en la ley o en los actos constitutivos de las concesiones, la primacia del
Estado para modificar, unilateralmente, los contratos cuando, a su juicio, las necesidades
publicas asi lo exijan, sin perjuicio, naturalmente, de las adecuadas compensaciones que

puedan otorgarse”'462,

695. Para desarrollar el régimen juridico de los servicios publicos se inspira en Gaston
Jéze, pero también cita a un autor colombiano: Carlos H. Pareja. Asi, seiala que aquel debe
comprender los siguientes puntos: a) el servicio publico debe ser modificable “en todo
instante”, lo que solo es posible si Unicamente depende de la ley o disposiciones
reglamentarias. b) El personal que presta sus servicios corre la misma suerte del servicio,
queda sometido al régimen legal del servicio publico, o sea, desde que ingresa a €1, se somete
a la condicioén de servir al Estado, anteponiendo el fin del servicio a su propio interés. ¢) Los
fondos del servicio publico son fondos publicos, vale decir, sometidos al régimen legal
especial, de autorizaciones, contabilidad, inversiones y control de caudales publicos. d) Las
obras que realiza el servicio son obras publicas sometidas a su régimen especial. e) Los actos

juridicos realizados por el agente o empleado son actos administrativos; como tales, actos del

1461 [hid., p. 312.
1462 Tdem.
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servicio, de responsabilidad del Estado. f) El servicio se crea para satisfacer una necesidad
publica, para cumplir un fin social, sin &nimo de lucro o de ganancia. g) El servicio debe estar
obligatoriamente a la orden de quien quiera o pueda servir de €l. h) Ante el servicio todos
son iguales, las reglas, tarifas y condiciones son iguales para todos. i) Como logica
consecuencia de las caracteristicas anteriores, no pueden coexistir la continuidad del servicio
y su fin publico con el derecho de huelga que mira a la defensa de los intereses particulares
de unos pocos. El interés publico del servicio -afirma- no puede estar subordiando a los

intereses privados de los servidores'®3,

696. Precisa Varas que, aunque la existencia de un servicio publico depende de la
naturaleza de la necesidad publica que satisface, aquello no basta, pues se requiere que

concurra “la voluntad soberana del legislador”!464

. Apunta también que “...la existencia de
un servicio publico no importa necesariamente un monopolio del Estado con exclusion de
toda cooperacion individual'46°. Ahonda en este punto al analizar la concesion y sefiala que
un “...servicio publico concedido puede serlo en forma de monopolio, esto es, no puede ser
otorgado a otro concesionario que venga a competir con el primero. El monopolio, que en el
fondo viene a constituir una limitacion de la libertad de industria y comercio y una limitacion
de la soberania del Estado, debe ser autorizado expresamente por la ley”'4%. Luego sefiala,

como apoyo a su postura, la sentencia de la Corte Suprema “Senoret con Municipalidad de

Vifia del Mar” de 1939, en sede de reclamo de ilegalidad municipal'4¢7.

697. En suma, como puede verse, en la obra de Guillermo Varas se construye, con fuentes
francesas, pero también con autores latinoamericanos, una unificaciéon de la nocion de
servicio publico que incorpora en su seno a las instituciones semifiscales. Una senda muy
similar sigue Manuel Jara Cristi, profesor de Derecho administrativo de la Universidad de

Chile.

1463 Tbid., p- 313-314.
1464 [bid., p. 314.

1465 Tdem.

1466 [bid., p. 321.

1467 [bid., p. 322.
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698. En 1948 se publica su “Manual de Derecho Administrativo”. Sefala que esta
disciplina “...estudia las normas o reglas juridicas aplicables a la actividad que el organismo

social desarrolla para la realizacion de los fines de interés general que estd llamado a

(13

satisfacer’ 1468,

Respecto a los servicios publicos, sefala que “...son organismos que
constituyen la estructura misma del Estado, como quiera que tienen por objeto asegurar el
ejercicio de sus funciones™'*%?. Afiade que “[1]a Administracion se exhibe precisamente como
una entidad integrada por servicios publicos. A donde quiera que dirijamos la mirada nos
encontramos con servicios, que no son sino organismos destinados a la satisfaccion de
necesidades publicas™'4. Por ello, sefiala “...el Derecho Administrativo no es mas que el
conjunto de disposiciones que instituyen los servicios publicos, que fijan sus atribuciones y

que limitan el campo de sus tareas™'47!,

699. Afirma que “[e]xisten tres categorias de servicios publicos, correspondiendo a cada
una de las tres funciones del Estado. Son los servicios Legislativos, Administrativos y

(13

Jurisdiccionales™#72, Para Jara, el servicio publico es “...el procedimiento que se ha
instituido con el objeto inmediato y directo de dar satisfaccion a las necesidades publicas, a
las necesidades de interés general”!'473. Se caracteriza, sefiala, ademas de aquella satisfaccion,
por la forma en la cual lo hace, pues debe ser regular y continua. Asi, concluye, siguiendo a
Hauriou, que el servicio publico es un “...servicio técnico prestado al piblico de una manera
regular y continua, para la satisfaccion de una necesidad publica y por una organizacién
también publica”'#’4. Por ultimo, afiade que “...requiere un régimen juridico especial y que
es posible que un particular realice la satisfaccion de la necesidad publica, o sea, que ejecute

un servicio publico otra persona distinta de la autoridad publica™47>.

1468 Manuel JARA CRISTI, Manual de Derecho Administrativo, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1948, p.
22.

1469 Tbid., p. 49.

1470 Tdem.

1471 Tbid., p. 50.

1472 Tdem.

1473 Ibid., p. 51.

1474 Tdem.

1475 Tdem.
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700. De este modo, como sintesis de su reflexion, ofrece su propia nocidén de servicio
publico: “...el procedimiento mediante el cual la Administracion, regular y continuamente,
y con arreglo a un procedimiento juridico especial que regula las relaciones que genera, se
encarga de dar satisfaccion a las necesidades publicas, ya sea mediante una organizacion
dependiente directa e inmediatamente de ella, o mediante una organizacioén particular que
juridicamente le queda sometida a su autoridad”'47®. A su juicio tres elementos estan presente
siempre en todo servicio publico: un personal, un patrimonio y recursos pecuniarios que se

le atribuyen'#77,

701. Luego analiza la personificacion de servicios publicos, lo cual le permite abordar el
tema de las instituciones semifiscales. Advierte que “[t]ales instituciones [...] no existen en
el Derecho Administrativo de otros paises. Son peculiares al nuestro”'4’%. El problema de su
encaje dogmatico estaba dado por el hecho que la ley “...no las ha definido ni sefialado los
elementos y caracteristicas que las integran. Se ha limitado a darles el nombre y a crearlas
como diversas entidades encargadas de realizar fines publicos, contando con una
personalidad juridica propia y un patrimonio también propio, a la vez que otorgado a la
autoridad administrativa una tuicion sobre ellas”'4’°. Afirma que desde una observacion de
dichas instituciones, el examen de su organizacion, de sus fines y los recursos que forman su
patrimonio, es posible senalar las siguientes caracteristicas: “1.° Su origen deriva de la ley;
2.° Los fines que realizan son publicos; 3.° Cuenta con un patrimonio independiente del
patrimonio general de la Administracion; 4.° Tienen una personalidad juridica propia, de la
cual arranca su relativa autonomia; 5.° Su administracion se ejerce por Consejos integrados
por representantes de la autoridad administrativa, en parte; 6.° La Administracion del Estado
gjerce, por su parte, mediante sus representantes, tuicion y vigilancia sobre ellas, a fin de
asegurar la realizacion del objeto determinante de su institucion; 7.° La Contraloria General

ejerce sobre ellas fiscalizacion, salvo el caso de aquéllas que se encuentra vigiladas por la

1476 [bid., p. 52.
477 [bid., p. 53.
1478 [bid., p. 63.
1479 Tdem.
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Superintendencia de Bancos o el Departamento de Prevision del Ministerio de

Salubridad’!489,

702. A su juicio, “[e]s un hecho innegable que todo el derecho publico moderno esta

influenciado por la nocidon de servicio plblico™!48!

, por lo cual, “[s]i [...] se examinan los
fines que han determinado la institucion de los organismos a los cuales se ha dado el caracter
de instituciones semi-fiscales, no es desacertado concluir que todos ellos realizan «servicio
publico», como quiera que, subordinados a un régimen juridico especial, dan satisfaccion
regular y continua a una necesidad publica”'*¥?, Luego sefiala que “[n]adie puede negar que
el crédito, la prevision, el fomento de la produccion, etc., que dichas instituciones desarrollan,
constituyen para un pais organizado una «necesidad publica». Por lo tanto, si a las
necesidades publicas que representan se les da satisfaccion regular y continua con arreglo a
un régimen juridico establecido por el legislador, resulta indudable que las organizaciones
que tales fines realizan, constituyen servicio publico. A lo que se agrega que si ellas tienen
personalidad juridica propia por disposicion de una ley y un patrimonio propio, es evidente

que constituyen lo que se ha denominado «servicio publico personificado»’'483,

703. En suma, con la obra de Manuel Jara queda definitivamente asentada la unidad de la
nocion de servicio publico ante el problema que significaron las denominadas instituciones
semi-fiscales. De este modo, desde una aproximacion teérica que renovo el Derecho publico
chileno en la obra de Valentin Letelier, se pasa en sus continuadores, que desarrollaron una
tarea mas bien técnica o dogmatica de sistematizacion del derecho positivo, a una nocion

propiamente juridica que estructura todo el Derecho administrativo'*®*. Esta vision fue

1480 Thid., pp. 63-64.

481 Tbid., p. 65.

1482 Tbid., pp. 65-66.

1483 Tbid., p. 66.

1484 Seglin Rolando Pantoja, fueron los profesores Manuel Jara y Guillermo Varas quienes “...instalaron en el
pais la tesis del servicio publico como matriz cientifica de la actividad estatal, en particular de la actividad
administrativa, interpretando asi el generalizado sentimiento democratico que por aquellos aflos dominaba en
todos los ambitos nacionales”. Rolando PANTOJA BAUZA, “La doctrina chilena de Derecho administrativo
y su contexto juridico politico”, Op. Cit., p. 109.
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dominante en Chile -practicamente unanime-'%%, tal como lo atestiguan las obras de dos

1486 1487

importantes continuadores de la disciplina Enrique Silva Cimma'**® y Patricio Aylwin
Sin embargo, no se desarrollan, puesto que son los autores de la década de 1940 quienes
asientan la particularidad del proceso chileno de formacién de la nocion de servicio publico;

son, en cierto sentido, la sintesis del Derecho administrativo del servicio publico chileno.

704. Posteriormente, todo cambia de forma radical durante la dictadura militar iniciada
con el golpe de estado de 1973. El Derecho administrativo dominante en esos tiempos se
propone refundar la disciplina y enterrar toda la herencia doctrinal anterior'*®. Esa vision,
por diversas razones propias de tiempos de férreo autoritarismo y una transicion compleja,

devino en mayoritaria hasta una década después del retorno a la democracia en 1990. Sin

1485 Rolando PANTOJA BAUZA, “La doctrina chilena de Derecho administrativo y su contexto juridico
politico”, Op. Cit., p. 110. A su juicio, el servicio publico “...se extendera por las catedras que se ocupaban en
la disciplina a lo largo del pais, mas atn cuando ése era el corolario que se desprendia de una realidad politica
ya arraigada en el suelo patrio y que abarca todos los circulos de la época”. Ibid., p. 111.

1486 “Entendemos por Derecho Administrativo, aquel que tiene por objeto el estudio de la creacién,
organizacidn, funcionamiento y supresion de los Servicios Publicos, la regulacion de la actividad juridica de la
Administracion del Estado y la determinacion de las atribuciones y deberes de éste para con sus habitantes”.
Enrique SILVA CIMMA, Apuntes de Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial Universitaria, Santiago, 1959,

p-5
1487 <« _como el mecanismo o procedimiento especial de que el Estado se vale para realizar esta actividad
administrativa destinada a cumplir sus tareas o cometidos, es el denominado ‘servicio publico’, puede
perfectamente decirse que el Derecho Administrativo es el que rige la organizacioén y funcionamiento de los
servicios publicos”. Patricio AYLWIN AZOCAR, Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial Universitaria,
Santiago, 1962, p. 17

1488 “Hasta la década del 60, incluida, la ensefianza del Derecho Constitucional suele vagar en el empireo de las
generalidades, y el Derecho Administrativo vaga en las nebulosas de la teoria del servicio publico, y tiene
mucho maés de ciencia de la administraciéon que propiamente de Derecho Administrativo” (Eduardo SOTO
KLOSS, Derecho Administrativo. Bases fundamentales, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1996, p.
22. Debe precisarse que se trata de una conferencia dictada en 1992, pero expresan ideas que fueron
desarrolladas e implementadas durante la década anterior). “En esas condiciones no resulta extrafio que el
Derecho Publico suela haberse traducido en slogans de tipo publicitario, no sélo desconectados de la realidad,
sino que -lo que es peor- perversos en sus consecuencias de avasallamiento de las libertades y derechos
ciudadanos” (Ibid., p. 23). Lo anterior habria significado, “...desde el punto de vista ideologico, el olvido o
menosprecio de la defensa o tutela de los derechos fundamentales frente al poder estatal. Este tercer elemento
no es otro que el agudo estatismo de las concepciones bajo las que se ensefiaran tanto el Derecho Constitucional
como el Administrativo” (Idem). Finalmente, precisa que “...otra gravisima ‘tara’ ha sufrido el Derecho Publico
chileno en las décadas del 30 al 60: es el ‘servilismo’ frente a instituciones, doctrinas y autores extranjeros,
verdadero ‘coloniaje mental’ desastroso para las libertades y derechos de los chilenos, verdadero camino de
servidumbre...” (Ibid., p. 30). Rolando PANTOJA BAUZA, “La doctrina chilena de Derecho administrativo y
su contexto juridico politico”, Op. Cit., p. 123-136.

322



embargo, la construccion cléasica propia del administrativismo democratico y republicano!#%,

que se entronca a la obra de Letelier, vuelve a aparecer (re-emerge de capas antiguas, se
reactiva discursivamente) con fuerza en la jurisprudencia de la Corte Suprema desde el afio
20204, en un movimiento discursivo que sorprendié a una doctrina alienada de su propio
pasado, fascinada con ciertas construcciones foraneas recientes que le impiden comprender
lo que estaba pasando frente a sus ojos. Sin embargo, explicar estos tltimos movimientos del
campo juridico chileno constituye una investigacion en si y, por lo mismo, escapa a los

objetivos de la presente.

1489 1 a expresion es de Rolando Pantoja. Rolando PANTOJA BAUZA, “La doctrina chilena de Derecho
administrativo y su contexto juridico politico”, Op. Cit., p. 134.

1490 “F] otorgamiento de una prestacion de salud constituye la satisfaccién de una necesidad de interés general
de los ciudadanos y que por tal motivo le corresponde al Estado garantizar se otorgue de una manera regular,
permanente, uniforme, objetiva y sin discriminaciones, por su caracter obligatorio, que le permite ser calificada
materialmente como una actividad de servicio publico, en la cual se coopera por los particulares. Esta definicion
la ha efectuado el Estado a nivel constitucional y legal, sin que se trate simplemente de una actividad entregada
a la simple iniciativa de los particulares, regida por el principio de autonomia de la voluntad, sino que es
regulada, dirigida y supervigilada por el Estado, naturaleza que no se pierde atin cuando sea brindada a través
de una institucion de derecho privado, de forma tal que debe ajustarse a tales determinaciones, en cumplimiento
de lo cual los particulares tienen proscrito efectuar distinciones injustificadas como la ocurrida en el presente
caso, donde, finalmente, en la condiciéon de Down se pretende fundar el motivo para no otorgar la cobertura a
las prestaciones de salud que legitimamente aspira recibir la parte recurrente, configurdndose una situacion de
discriminacion que es necesario que esta Corte enmiende” (Sentencia del 12 de junio de 2020, rol N° 38.834-
2019).
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CONCLUSION DEL CAPITULO

705. En este capitulo se explico lo que distingue técnicamente el proceso de formacion de la
nocion juridica de servicio publico en tres campos juridicos: el francés, el espafiol y el
chileno. Se pudo constatar la misma paradoja del zoom que ha acompafiado esta
investigacion: a medida que se aleja la vista, las similitudes aparecen con cierta fuerza,

mientras que si se acerca se profundizan las diferencias.

706. Asi, en términos muy generales, se puede afirmar que el crecimiento de la
administracioén publica y su mayor intervencion en la sociedad generd en el campo juridico
una crisis de la nociéon de servicio publico, forzando a importantes reelaboraciones
dogmaticas. Sin embargo, esa generalizacion oculta todo lo relevante de cada uno de los
casos estudiados y, por lo mismo, dificilmente puede aceptarse sin proceder de inmediato a

matizaciones contextuales y técnicas que van delineando la irreductible alteridad.

707. En efecto, respecto de Francia, sin atender a su particular dualismo, como la relacion
entre el campo universitario y el Consejo de Estado, no es posible explicar el proceso de
mitificacion de la decision Blanco ni la trascendencia del arrét del Bac d’Eloka, como
tampoco el rol que cumple Louis Rolland en la proyeccion -propiamente francesa- de la
nocion. Del mismo modo, se requiere abordar el éxito de este ultimo en su debate con Gaston
Jéze. Asi, aunque parezca paraddjico, quien usualmente se presenta como un referente clave
de la escuela del servicio publico no solo puso en jaque la idea central de su construccién
doctrinal, sino la de toda su escuela. Esto ultimo evidencia, en definitiva, que la técnica

juridica esté al servicio de la realidad social y no a la inversa.

708. En lo que concierne a Espafia, resulta ineludible referirse a los afios de guerra civil y
posterior dictadura. Solo ese contexto puede explicar el milagroso surgimiento de una
generacion de administrativistas que podian renovarlo todo y, en parte, asi lo hicieron. Del
mismo modo, la particular erudicion espafiola sobre los Derechos administrativos de paises
que identifica como centros de produccién intelectual se manifiesta en la restriccion de la

nocion; lo cual, aunque también resulta paraddjico, no opera como imitacién, copia o
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recepcion, sino como una forma particularmente idiosincratica de creacion juridica. Lo
foraneo es una fuente de inspiracion para la elaboracion de algo nuevo y propio, aunque no

siempre se explicite de ese modo e, incluso, se entienda no innovar.

709. El resultado de lo anterior es una nocion “estricta” de servicio publico. Se trat6 de la
resolucion de una “crisis” propiamente espafiola de la nocion: la primera restriccion fue la
exclusion de la actividad administrativa que se engloba bajo la idea -mitificada- de fomento;
luego, la segunda restriccion consistié en impedir que la “gestion econdmica” fuese parte del
servicio publico. Esto no se explica inicamente como un movimiento discursivo dogmatico
o técnico, sino que se debid a un efectivo problema social de aquella época de economia
autarquica. El resultado fue que lo que Adolfo Posada llamo la “administracion social” (la
educacion es un buen ejemplo'#!) deja de ser servicio publico en los nuevos y estrechos

marcos de la nocion de la generacion RAP.

710. El caso de Chile también requiere una especial contextualizacion para explicar la
construccion doctrinal que se emprende desde una especial proyeccion de la obra tedrica de
Valentin Letelier. Esto tltimo abarca toda la legalidad chilena, especialmente a través de sus
discipulos, Pedro Aguirre Cerda (el intelectual-politico, desde la Presidencia de la
Republica), Pablo Ramirez (el jurista-tecndcrata, desde la Contraloria General de la
Republica), y Juan Antonio Iribarren (el jurista-universitario, desde la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile). Sin embargo, el Derecho administrativo del servicio publico,
fundado en la sociologia juridica de Letelier, entra en crisis con una categoria muy propia del
Derecho chileno: las instituciones semi-fiscales. Su resolucion termina por asentar la nocion
propiamente juridica de servicio publico, la cual constituy6 la base desde la cual se

sistematizd dogmaticamente su derecho positivo.

14991 Bs interesante relevar el ejemplo, puesto que en la nocién anterior a la construccion de la generacion RAP
la educacion seria un servicio publico por antonomasia, tal como lo destacdé Garrido Falla en su debate con
Garcia de Enterria y Villar Palasi. Respecto a la educacion: Carlos VIDAL PRADO, El derecho a la educacion
en Espaia. Bases constitucionales para el acuerdo y cuestiones controvertidas, Marcial Pons, Madrid, 2017,
p-46.
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711. Para comprender con mayor claridad las diferencias entre estos tres casos, se debid
seguir un orden de exposicion inverso al del capitulo anterior, con la finalidad de ir
deconstruyendo -caso a caso- la vision difusionista dominante. Esto, ademds, permitid
evidenciar desde un inicio la particularidad francesa aquilatada en la ecuacion técnica del
GAJA entre “Blanco-Bac d’Eloka-Caisse primaire «Aide y Protection»”, lo cual releva su
diferencia con el caso espafiol como el chileno respecto al rol de los particulares en la
provision de un servicio publico, mas alla de la restringida idea de la concesion, tan relevante

para el caso espafiol.

712. Es importante destacar que una diferencia entre los tres casos es el rol que juega la
nocion de servicio publico en la delimitacion competencial de la jurisdiccion administrativa.
Mientras en Espaia ha jugado un rol muy marginal, en Francia ha sido decisivo. En cambio,
en Chile el control judicial, en general, tuvo una menor importancia en el periodo estudiado,
no asi el que ejerce la Contraloria General de la Republica, pero sin ser relevante en ello la

nocion.

713. En suma, de este capitulo se sigue claramente que la vision difusionista, esto es, la de
Francia como centro de produccion intelectual que es recibida unidireccionalmente por el
campo juridico espafiol y chileno es falsa; puesto que no describe efectivamente el fendmeno
de formacion de la nocion de servicio publico. De este modo, se demuestra que respetar la
alteridad de cada caso no es solo un imperativo ético de la comparacion juridica, sino, antes
que todo, una exigencia de rigurosidad intelectual. En suma, tal como se dijo al comienzo del
capitulo, la comparacion es una diferenciacion progresiva y constante; cuestion que quedo

demostrada.
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CONCLUSIONES

714. El Derecho administrativo es una produccién social y, por tanto, estd situado, tanto
en la sociedad como en el tiempo. No puede explicarse sin acudir a elementos contextuales
y sus antecedentes historicos. Aunque su comprension desde un enfoque estrictamente
interno resulta necesaria para que cumpla sus fines sociales; esa aproximacion no puede
agotar la disciplina, pues la lleva a un ensimismamiento epistemologico incapaz de
comprender(se); lo cual es, en suma, una renuncia al quehacer cientifico. Es necesario que el
Derecho administrativo -como comunidad disciplinar- adquiera consciencia de si, esto es, de
su existencia situada, de los discursos que constituyen el sentido comun disciplinar y los

impensables que genera, tanto para describir(se) como para criticar(se).

715. Esta investigacion es una aplicacion de lo anterior a un problema preciso. En efecto,
la nocién juridica de servicio publico fue un medio para realizar un viaje hacia momentos
claves en la formacioén del Derecho administrativo y las obras de autores considerados
actualmente como cldsicos; como también a problemas que plantean las transformaciones
recientes del Derecho y el Estado. En este sentido, constituye un paseo intelectual tan

formativo como ilustrador.

716. En el contexto de aquella senda, pudo responderse la pregunta que animo esta tesis y,
en consecuencia, refutarse la vision difusionista respecto a la formacion de la nocion de
servicio publico. En las paginas que preceden a esta conclusion final se explicé que la
juridificacion de la expresion “servicio publico” tiene por contexto profundos cambios
sociales que se producian en las sociedades de Chile, Espafia y Francia: la revolucion

industrial, la revolucion urbana y la emergencia de la denominada “cuestion social”.

717. Ese contexto de cambios impulsd, en el campo juridico, un proceso de socializacién
del Derecho, en varios sentidos: al incorporar a su comprension el conocimiento que se
generaba en las nuevas ciencias sociales; por abordar en sus reflexiones los problemas

sociales de su momento; como por constituir a los juristas protagonistas de este proceso en
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genuinos intelectuales. No solo el Derecho se socializd, sino que también quienes lo

estudiaban.

718. Previo a estos tiempos, la nocion de servicio publico era utilizada tanto en el discurso
politico institucionalizado como en textos de Derecho positivo. Estos antecedentes son
especialmente antiguos y, en ello, coinciden los tres casos estudiados. Sin embargo, el
fendmeno novedoso, tan coincidente, como propiamente local, es la apropiacion discursiva
del “servicio publico” por parte de los nuevos sectores sociales (las organizaciones obreras y
emergentes partidos de izquierda). De este modo, la nocidon deviene en un punto de encuentro
discursivo entre visiones distintas, incluso opuestas. Es una especie de clausula de
compromiso respecto a un conflicto social subyacente, que lo verbaliza sin resolverlo, que lo
explicita sin obligar necesariamente a su emisor. En suma, se transformd en una nocion

vehiculo o puente entre el campo juridico y el mundo social en el que se inserta.

719. Tal como cumplié una funcién politica, con una carga semantica especialmente densa
y disputada; también tuvo un rol propiamente tedrico. Por cierto, esta distincién es
meramente analitica, para intentar comprender todos los densos cruces discursivos respecto

a tan solo dos palabras: “servicio publico”.

720. Lasocializacion del Derecho impuso la necesidad de repensar el Estado y el Derecho.
Las construcciones teoricas anteriores resultaban insatisfactorias ante una realidad tan
cambiante. Asi, no se trato solo de una nueva idea del Derecho administrativo, sino de una
nueva elaboracion sobre el Estado y el Derecho cuyo corolario era un replanteamiento a
fondo del primero. Se trataba de una pieza en una construccion mucho mayor. Una pieza
importante, por cierto, pero que por lo mismo no puede comprenderse adecuadamente sin
contextualizarse teoricamente. El resultado fue una teoria del Estado y el Derecho del

servicio publico; en ese marco, nace el Derecho administrativo del servicio publico.

721. Desde una perspectiva cronologica, resulta interesante relevar que las construcciones

espafiolas y chilenas fueron anteriores a la francesa; y que, ademas, fueron realizadas en un
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intenso didlogo norte-sur. Hubo un “fluido de all4 para aca y de acd para alld” (en una
expresion de Adolfo Posada) de ideas, discursos, teorias y juristas. Una construccion hispano-
chilena propiamente tal, pero que se remitia -a primera vista- tanto a autores germanos como
italianos. En suma, no puede afirmarse que se haya tratado de un proceso centrado en Francia
y posteriormente exportado. Esta explicacion tan usual como rudimentaria oculta la
complejidad de un proceso tan transnacional como local, que tuvo diversas direcciones y que,

si bien se pueden identificar “centros” de impulso, el adjetivo “acentrado” lo describe mejor.

722. En otros términos, si bien existio influencia francesa en Espana y Chile, cuestion no
novedosa y bien documentada; lo original de esta investigacion estd en haber demostrado una
circulacion inversa a lo que plantean los discursos del difusionismo: desde Chile hacia

Espafia y Europa y desde Espafia -ya, en cierto sentido, europeizada- hacia Francia.

723. Posteriormente, ya asentado el Derecho administrativo del servicio publico nuevas
transformaciones sociales lo desafiaron: en Espaia, la idea del fomento y la cuestion de la
administraciéon empresa; en Chile, las instituciones semi-fiscales; y en Francia, los servicios
publicos industriales y comerciales. Asi, en términos generales se aprecia cierta similitud, la
cual se disipa si se acerca el lente del zoom para explorar los rasgos propios de cada caso.
Sin ese ejercicio, no se comprende la emergencia de las famosas leyes de Rolland en Francia;
la restriccion de la nocidn de servicio publico emprendida por la generacion RAP en Espafia;

ni la unidad del Derecho administrativo del servicio publico en Chile.

724. Llegado a este punto, es posible afirmar que la teoria del campo juridico de Pierre
Bourdieu demostrd toda su utilidad para abordar el problema de esta investigacion; puesto
que permitid situarlo en su tiempo y lugar. Si se considera que no es un marco de analisis
usual entre quienes cultivan el Derecho administrativo, queda en evidencia la necesidad de

haberse detenido especialmente en su explicacion y enmarque.

725. Lo mismo puede afirmarse respecto al andlisis del discurso desde Michel Foucault:

permitid identificar construcciones mitificadoras exitosas. Asi fue posible su deconstruccion
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para explicar momentos importantes en la formacién de la nocién de servicio publico. Asi,
por ejemplo, respecto a los discursos doctrinales sobre los famosos arréts Blanco y Bac
d’Eloka en Francia; como también sobre la nocion de fomento en la obra de Javier de Burgos
entre los espafoles. Lo mismo puede decirse respecto a la proyeccion de la obra tedrica y

técnica de Valentin Letelier.

726. Por otro lado, aunque la intertextualidad se utilizd permanentemente (una tesis
doctoral en Derecho es, entre otras cosas, un minucioso trabajo de revision de pies de paginas
y bibliografias de investigaciones previas); sin este instrumento de andlisis no podria
aventurarse explicaciones sobre la influencia de la construccion de Posada-Letelier sobre la
funcién administrativa en la obra de Maurice Hauriou, ni mas ni menos, que respecto a la

elaboracion francesa de la nocidn de servicio publico.

727. En definitiva, antes que una convergencia profunda en un contexto de divergencias
superficiales, como podria seguirse desde el enfoque difusionista y su corolario
homogenizante; esta tesis demostrd que respecto a la formacion del servicio publico -en los
tres casos estudiados- se generaron mas bien convergencias superficiales en un contexto de
divergencias mas o menos profundas. En otros términos, la alteridad juridica es irreductible;
y si se asume en propiedad -como supuesto epistemoldgico-, la comparacion entre Derechos
constituye una respetuosa tarea de reflexion y conocimiento del otro en cuanto tal y no como

una proyeccion -acientifica- de la realidad del “yo” que investiga.

728. Lo anterior también tiene una implicacion importante para el quehacer juridico-
académico de los casos estudiados: ni Chile es solo un crisol juridico, ni Espafia un
importador, ni Francia un centro de originalidad que se exporta. Cuestionar estas
representaciones (muchas veces no explicitadas en las elaboraciones doctrinales) permite un

conocimiento mucho mas profundo sobre la juridicidad propia.

729. Por otro lado, el paso (en el segundo capitulo) desde un enfoque en el cual prim¢ lo

externo a uno en el que primd la aproximacion interna (en el tercer capitulo) mostrd su
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plausibilidad y utilidad: ambos enfoques se requieren conjuntamente para explicar
fendmenos como el estudiado; es decir, en el Derecho, lo interno no es ajeno a lo externo, al
contrario, la delimitacion (técnica) interna no puede explicarse en ese nivel de andlisis, y, a
la inversa, lo externo no puede identificarse adecuadamente si no se comprende -en sus
propios términos- las cuestiones internas. El analisis del discurso en el contexto de la teoria
del campo juridico constituye un puente metodologico util -por su valor explicativo- entre el
enfoque interno y el externo. El Derecho administrativo debe abrirse tanto a las ciencias
sociales como a las humanidades. Comprender su técnica es un supuesto necesario para dar

€S0S pasos.

730. En suma, el marco metodologico desarrollado en el primer capitulo demostré su
utilidad y los argumentos desarrollados en los dos capitulos siguientes refutan la explicacion
del difusionismo. Al menos, por dos argumentos centrales: primero, por la transnacionalidad
e irreductible localizacion de la formacion de la nocion de servicio publico; y, segundo, por
las marcadas diferencias -a un nivel técnico o interno- entre las tres nociones ya juridificadas

en el seno del Derecho administrativo.

731. Los resultados de esta investigacion constituyen un aporte a la disciplina, pues han
generado luz en éreas oscuras del Derecho administrativo de los tres casos estudiados; es
decir, aportan conocimiento. Sin embargo, tienen también un valor adicional, pues permiten
abrir nuevos caminos y, por lo mismo, este trabajo no constituye mas que una pausa entre

sendas recorridas y otras por recorrer.

732. Asi, por ejemplo, una investigacion colaborativa podria abordar ciertos aspectos
empirico-cuantitativos que no fue posible desarrollar en estos afios a través de un trabajo
individual; tales como la expansion de los concretos servicios publicos entre 1850 y 1950 en
cada sociedad, con el objeto de identificar cudles eran mas relevantes socialmente en los
distintos momentos de la formaciéon de la nocion. Esto, evidentemente, permitiria luego

realizar el respectivo contraste y comparacion.
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733. Luego, también pueden emprenderse investigaciones que se centren unicamente en
uno de los casos o que incluyan otros que no se pudieron abordar en esta ocasion, sea por
barreras idiomaticas (Alemania'#?), sea porque no se conocia con una profundidad adecuada
(Italia'*?). En este mismo sentido, en atencion a los indicios de circulaciones en un contexto
propiamente latinoamericano que se lograron identificar, podrian incorporarse casos como
Uruguay y Carlos de Pena, Argentina y Rafael Bielsa o Colombia y su particular
incorporacion del dualismo jurisdiccional atribuido a Francia. Una pista interesante puede
ser la eventual influencia de Valentin Letelier en el Derecho argentino (medio en el cual
publicd) como en el Derecho brasilefio (por los homenajes académicos que se le
rindieron'#%). Seguramente estos solo son temas que se pueden identificar en este momento

y que una mirada mas atenta e ilustrada podra ampliar.

734. Otra senda que se abre es el estudio de las posteriores mutaciones de la nocion de
servicio publico -en perspectiva transnacional y con enfoque diferencialista-, las cuales
fueron excluidas de esta investigacion. En efecto, aquellos procesos que, por su complejidad,
fueron abordados en esta ocasion: primero, la constitucionalizacion de la nocion de servicio

publico'#®’; segundo, su transformaciones en los tiempos de liberalizaciones y

1492 Frank MODERNE, “L’idée de service public en droit frangais et en droit allemand. A propos du concept
de Daseinsvorsorge”, en VV.AA, Le droit administratif: permanences et convergentes. Mélanges en [”’honneur
d Jean-Frangois Lachaume, Dalloz, Paris, 2007, pp. 723-735. Dieter GRIMM, “Une lectura allemande de Léon
Duguit”, Revue du droit public, num. 1, 2016, pp. 183-194.

1493 paolo SABBIONI, “Le service public et I’Etat de droit en Italie”, en Frank MODERNE y Gérard MARCOU
(ed.), L’idée de service public dans le droit des états de 1’Union Européenne, L’Harmattan, Paris, 2001, pp.
259-312.

1494 Alejandro FUENZALIDA GRANDON, “Don Valentin Letelier y su labor intelectual”, Anales de la
Universidad de Chile, nim. 45-46, 1942, pp. 73-89.

1495 Alguna bibliografia consultada con fines meramente referenciales:

Sobre el caso chileno: Enrique SILVA CIMMA, Derecho administrativo chileno y comparado. El servicio
publico, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1995. Segun este jurista, “[s]orprendentemente, el Estado
autoritario patrocind y concretdé de manera definitiva, en la norma constitucional de 1980, un Estado
Subsidiario, en reemplazo del Estado de Bienestar precedente. Y ello significo entregar al campo privado
muchas actividades que, hasta ese momento, habian estado cometidas a accion estatal”. El resultado de esto es
“...una mutaciéon importante en la legislacion respectiva y, a la vez, un cambio también en la 6rbita de accion
de los servicios publicos”. También: Hugo CALDERA DELGADO, “Crisis del dogma de la teoria del servicio
publico”, Revista de Derecho Publico, nim. 59, 1996, pp. 207-241.

En el caso espaiiol: José Luis MEILAN GIL, Progreso tecnologico y servicios publicos, Civitas, Navarra, 2006,
pp. 33-44. Luis ARROYO JIMENEZ, “Derecho administrativo y Constitucion espafiola”, Revista de
Administracion Publica, num. 2009, 2019, pp. 145-174. Antonio TRONCOSO REIGADA, “Dogmatica
administrativa y Derecho constitucional: el caso del servicio publico”, Op. Cit.
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privatizaciones, esto es, el impacto de las corrientes del neoliberalismo!#%%; y, finalmente, su

europeizacion (su encaje en el Derecho de la Unidon Europea), lo cual, si bien es ineludible

respecto al Derecho francés y el espafiol'4%

, no deja de ser interesante de explorarlo desde el
Derecho chileno, si se consideran los vinculos de este tltimo con aquellos (hipotesis de un

eventual efecto “por rebote”).

735. En definitiva, la expresion “servicio publico” puede ser un excelente topico o
problema para pensar el fendmeno juridico en siy su historia, la globalizacion juridica (actual
o pasada), el problema del Estado y sus mutaciones, como la interdisciplinariedad y la
transdisciplinariedad en el Derecho. Del mismo modo, sirve para pensar el Derecho
administrativo como sistema, sus supuestos y su construccidon técnica, o para explorar
criticamente a los juristas cldsicos y (re)pensar su actualidad. De lo mucho que se puede decir
(y que ya se ha dicho) sobre estas dos palabras, queda en evidencia -antes que todo- que es

un perfecto medio de transporte si se concibe el Derecho administrativo como un viaje.

Sobre Francia: Michel BORGETTO, “La notion de service public constitutionnel face au droit de la protection
sociale”, en VV.AA, Le droit administratif: permanences et convergentes. Mélanges en I’honneur d Jean-
Frangois Lachaume, Dalloz, Paris, 2007, pp. 83-100. Ramu DE BELLESCIZE, Les services publics
constitutionnels, LGDJ, Paris, 2005.

1496 Alguna bibliografia consultada con fines meramente referenciales:

Respecto a Espafa: Garpar ARINO, Economia y Estado. Crisis y reforma del sector publico, Marcial Pons,
Madrid, 1993. Elisenda MALARET, “Un ensayo de caracterizacion juridica de una nueva tarea publica: la
regulacion econdémica”, Diritto Pubblico, nam. 2, 2003, pp. 535-586.

Respecto a Francia: Fabrice DION (dir.), Les privatisations en France, en Allemagne, en Grande-Bretagne et
en Italie, La documentation frangaise, Paris, 1995, pp. 17-83. Thomas PERROUD, “Ensayo sobre las
caracteristicas neoliberales del Derecho administrativo francés contemporaneo”, Revista de Derecho Publico:
Teoria y Método, niim. 4, 2021, pp. 105-124. Jacques CAILLOSSE, “Faire du droit administratif a I’heure du
néolibéralisme”, Jus Politicum, nam. 27-2022, pp. 199-223. Fabien BOTTINI (dir.), Néoliberalisme et droit
public, mare &martin, Paros, 2017.

1497 Alguna bibliografia consultada con fines meramente referenciales:

Sobre Espafia: Jos¢ ESTEVE PARDO, Principios de Derecho regulatorio. Servicios econdmicos de interés
general y regulacion de riesgos, Marcial Pons, Madrid, 2021. ffiigo DEL GUAYO CASTIELLA, Regulacion,
Op. Cit.

Sobre Francia: Claude BLUMANN, “Quelque variations sur le théme du service public en droit de 1’union
européenne”, en VV.AA, Le droit administratif: permanences et convergentes. Mélanges en [’honneur d Jean-
Frangois Lachaume, Dalloz, Paris, 2007, pp. 45-69. Béatrice BOISSARD, “Le traitement communautaire des
services d’intérét général non économiques”, Revue du droit public, nim. 5, 2006, pp. 1301-1323. Gérard
MARCOU, “De I’idée de service publica au service d’intérét général”, Frank MODERNE y Gérard MARCOU
(ed.), L’idée de service public dans le droit des états de 1I’Union Européenne, L’Harmattan, Paris, 2001, pp.
365-411.
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