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“(…) En realidad, no existen creadores de ideas: solo existen los
que las hallan. Un trovador, un poeta inspirado, encuentra una idea
de la misma forma que un minero encuentra un diamante: las ideas
objetivas existen de antemano en el vasto mundo, incorporadas a las
cosas que nos rodean; en los momentos de inspiración, nosotros las
hallamos y las libramos de su ganga”.

La teoría de la institución y de la fundación.
(Ensayo de vitalismo social). 1925

MAURICE HAURIOU



PRESENTACIÓN

En 2011 vio la luz en México una obra colectiva titulada Ensayos de Derecho Público en conmemoración del sesquicentenario del natalicio de León Duguit1. Con ella se pretendió rendir homenaje a tan importante figura del Derecho Público, tomando como excusa el mencionado aniversario del nacimiento del maestro de Burdeos. La idea de realizar ese libro fue alumbrada en Cuba, en el marco de un evento científico sobre la obra y el pensamiento jurídicos de Duguit (diciembre de 2009), auspiciado por la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana y la Sociedad Cubana de Derecho Constitucional y Administrativo de la Unión Nacional de Juristas de Cuba (unjc); y se concretó finalmente en el papel en tierra mexicana (marzo de 2011), gracias al apoyo de la Facultad de Derecho y Criminología de la Universidad Autónoma de Nuevo León. A tal empeño editorial se sumaron no pocos autores de reconocida labor científica dentro del mundo jurídico del continente europeo y de América Latina, convocados por los coordinadores.

Paralelamente al interés por organizar una obra colectiva relacionada con el quehacer científico-jurídico de León Duguit, también nos había surgido la intención de llevar a vías de hecho otra obra colectiva, pero esta vez perfilada en torno a otro de los indispensables del Derecho Público moderno: Maurice Hauriou. Y ello, porque tanto Duguit como Hauriou son dos nombres a los que hay que asociar importantes aportaciones científicas a ese Derecho Público moderno que no deja de desarrollarse y evolucionar; y que, en cuanto tales, los escritos de ambos maestros han devenido clásicos cuya lectura ha ido adquiriendo el valor de lo necesario para las generaciones de iuspublicistas que le han seguido en el tiempo, hasta hoy.

Con esa idea en ristre, y aprovechando las sesiones del X Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, que en septiembre de 2011 sesionó en la ciudad de San Salvador (El Salvador), compartimos nuestra inquietud de una obra a propósito de Hauriou con el profesor y amigo Jaime Orlando Santofimio Gamboa, quien inmediatamente hizo suya esa idea y nos procuró el apoyo determinante de la prestigiosa Universidad Externado de Colombia. Desde hace algunos años ya, Jaime Orlando Santofimio Gamboa se desempeña como uno de los más importantes profesores de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia, y al amparo de esa casa de estudios ha pasado a ser uno de los más prestigiosos iusadministrativistas de toda Latinoamérica (actualmente, el profesor Santofimio Gamboa es magistrado del Honorable Consejo de Estado de la República de Colombia).

De tal suerte, y unidos los esfuerzos en pos de ese fin común, hicimos la convocatoria para esta nueva obra colectiva, y rápidamente respondieron importantes figuras del Derecho Público europeo y latinoamericano. Respuesta que ha permitido convertir en realidad, luego de meses de trabajo ininterrumpido para materializarla, esta aspiración de dejar en letra impresa, y con sabor contemporáneo, algunas reflexiones científicas en torno al pensamiento jurídico de Maurice Hauriou, no solo como mejor forma de evocarle, sino, en especial, de pulsar el valor que aún conserva su quehacer científico dentro del universo jurídico, en especial en el ámbito del Derecho Público.

* * *

Una obra colectiva en torno a Hauriou no es, en verdad, una novedad dentro del panorama bibliográfico que se ha ido levantando desde el siglo xx hasta la actualidad. Para constatarlo, baste recordar, en este sentido, las obras colectivas: Mélanges Maurice Hauriou, Librairie du Recueil Sirey (Société Anonyme), Paris, 1929; y La pensée du doyen Maurice Hauriou et son influence, Journées Hauriou, Toulouse, mars 1968, Éditions A. Pédone, Paris, 1969. 

Tampoco son novedad editorial los estudios, con mayor o menor aliento, sobre el pensamiento y la obra escrita de Hauriou –incluso no solo en su alcance jurídico, sino también desde la Ciencia Política y otras aristas del conocimiento–. De hecho, mucho se ha escrito sobre este profesor acerca de lo mejor de la ciencia jurídica iuspublicistica –especialmente en Francia– luego del primer cuarto del siglo xx y lo que va del xxi. Esto ha permitido construir, así, una excelente bibliografía sobre su figura y su pensamiento que, muy amplia ya, propicia que se puedan conocer con más profundidad y mayor claridad las claves que fundamentan y se derivan de las ideas sostenidas por Hauriou.

Así las cosas, son numerosos los estudios que han tenido como motivo central la figura y el pensamiento jurídico de Hauriou; así como las secciones de obras con otro talante que incluyen referencias o análisis importantes sobre el maestro de Toulouse. Pero, de todo ese mar de letras impresas –la mayor parte del cual encierra un apreciable valor– es necesario rescatar como lo más destacable la excelente tesis doctoral de Lucien Sfez, Essai sur la contribution du doyen Hauriou au Droit Administratif français, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1966.

A pesar de todo ese panorama, creemos nosotros, es perfectamente justificable –en cualquier momento– una nueva obra a propósito de tópicos relacionados con las concepciones jurídicas de Maurice Hauriou, en particular si es esta una publicación de carácter coral, que llega en lengua castellana y está especialmente destinada a la comunidad hispanohablante. Hasta donde conocemos, algo así 
–alrededor de Hauriou– no se ha hecho con anterioridad dentro del panorama bibliográfico iberoamericano relacionado con el Derecho. 

* * *

Maurice Hauriou nació el 17 de agosto de 1856, en Ladiville, departamento de Charente, Francia. 

De sus estudios secundarios (cursados en el Liceo de Angoulême) destaca el hecho de que realizó una doble titulación, con excelentes resultados, como bachiller: en letras y en ciencias. En razón de ello, dijo Sfez que su doble cultura literaria y científica le serviría de mucho a lo largo de su carrera2.

Hauriou obtuvo el título de Licenciado en Derecho en la Facultad de Burdeos, donde en 1876 defendió la tesis de licenciatura: Du terme, en droit romain et en droit français. Pocos años después, en 1879, en la propia universidad bordelesa, alcanzó el grado de Doctor en Derecho con, a la usanza de la época, dos trabajos de tesis: uno sobre Derecho Romano, Etude sur la condictio, y el otro de tema iusprivatista, Des contrats à titre onéreux entre époux. No deja de resultar llamativo el hecho de que Hauriou cursara sus estudios superiores de Derecho y se doctorara en la casa de altos estudios que quedaría nominalmente asociada a la línea conceptual (Escuela de Burdeos) que se convirtió en la principal línea de discrepancia, dentro de Francia, –en términos de dirección general– con la orientación conceptual que simbolizaría Hauriou. 

En 1882 participó en el concurso de agregación universitaria donde obtuvo el primer lugar. Fue ese un memorable concurso al que concurrirían además otras tres figuras que, junto a Hauriou, pasarían a ser nombres de primera línea en el iuspublicismo francés de finales del xix y principios del xx: León Duguit, León Michoud y Henri Berthélemy. Como parte de los ejercicios del concurso de agregación, Hauriou presentaría un trabajo escrito con el título: Quaternus verum sit venditorem non obligari ut rem faciat emptoris; destacando igualmente la disertación: La clause d’ameublissement, también como exigencia en tal concurso.

De toda esta etapa inicial se puede apreciar la vocación de Hauriou por el Derecho Privado, el Derecho Romano y la Historia del Derecho, donde ya iba cobrando presencia por sus trabajos escritos dentro de esta orientación histórica, romanista e iusprivatista en la que se estaba formando. Para nosotros, esa vocación originaria y formación inicial en esos perfiles jurídicos, dentro de su actividad docente y científica, le determinará una forma de pensamiento que le servirá también para desarrollar el sello que le imprimió a su trabajo creador dentro del Derecho Público.

En enero de 1883, Hauriou asumió la enseñanza de la Historia del Derecho en la Facultad de Derecho de la Universidad de Toulouse; desempeñándose en esa materia hasta 1888, cuando se produjo un cambio en su orientación como docente.

En efecto, enero de 1888 hubo de marcar un inesperado viraje para el desenvolvimiento docente y científico de Maurice Hauriou dentro del universo jurídico, en tanto que tuvo que abandonar la enseñanza efectiva de las materias que venía impartiendo desde 1883, para asumir la cátedra de Derecho Administrativo en la universidad tolosana. Esta asunción, impuesta a un joven profesor que no aceptó de buena gana, significó la reorientación de Hauriou hacia un nuevo campo profesional dentro del Derecho (el Derecho Administrativo y Público en general), que no gozaba en ese tiempo de la consideración y valoración de otras cátedras como las iusprivatistas, en tanto el Derecho Administrativo era aún considerado –por no pocos– como un campo menor desde el punto de vista científico-jurídico.

Pero, como las cosas del destino operan muchas veces por alguna razón que en su momento nos es difícil develar, esta reorientación, algo forzosa, de Hauriou hacia los predios de un sector jurídico que no había cultivado hasta ese momento como profesional de la actividad de enseñanza universitaria –al menos no de manera visible como sí puede apreciarse en lo que, hasta ese momento, venía haciendo en el Derecho Romano, la Historia del Derecho y el Derecho Privado–, devendría más temprano que tarde como una suerte para la ciencia del Derecho Público, en tanto Hauriou contribuiría de forma decisiva, con su obra y su pensamiento creador, a abonar definitivamente y a propiciar un salto cualitativo en el desarrollo científico del Derecho Administrativo, y del Derecho Público en general, de su época.

En los años posteriores, Hauriou tuvo una labor fecunda, tanto en la enseñanza universitaria como en la literatura jurídica iuspublicistica. En noviembre de 1906 resulta elevado a la responsabilidad de decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Toulouse; cargo que ocuparía por reelección hasta finales de agosto de 1926. Por su trayectoria en esa responsabilidad, y por su prestigio docente y científico alcanzado ya, Hauriou sería reconocido con la condición de Decano Honorario de la Facultad que condujo por todo ese tiempo.

Antes, a comienzos de noviembre de 1920, le había sido asignada la cátedra de Derecho Constitucional en la propia Facultad de Derecho tolosana.

Hauriou murió el 12 de marzo de 1929. Ese día dejó de existir físicamente una figura imprescindible del Derecho Administrativo moderno (y del Derecho Público en general). Sin embargo, no se apagó el eco de su existencia en el universo intelectual del Derecho; antes bien, su nombre pasó a formar parte de ese Olimpo de la memoria al que solo pueden elevarse los grandes maestros del Derecho para trascender hacia todos los tiempos en el futuro, y su obra científica pasó a ser, definitivamente, patrimonio importante de ese universo jurídico. 

* * *


Uno de los legados más valiosos de Maurice Hauriou fue precisamente su obra escrita, que ha quedado como la huella indubitada de la construcción conceptual que, especialmente en lo jurídico, fue levantando con el andar de los años de estudio, de reflexión y de análisis de la realidad de su tiempo.

Sus escritos alcanzan varias temáticas, desde los tempranos trabajos de corte romanista, de Historia del Derecho y de Derecho Privado, hasta sus textos mayores sobre Derecho Administrativo, Derecho Constitucional, Derecho Público, Teoría del Derecho, y otros de índole política, filosófica y sociológica.

La obra de Hauriou ha sido perfectamente identificada por los estudiosos posteriores del Derecho, y se ha convertido en fuente necesaria de conocimiento para todos los que, de un modo u otro, han andado luego el camino de la ciencia del Derecho Público. Aunque no nos parece fuera de lugar expresar que si bien creemos que la lectura de los textos del Decano de Toulouse debe ser –como el caso de otros clásicos contemporáneos suyos o los que le precedieron– una lectura de importancia y valor inexcusable, si se quiere andar con cierta suerte aquel camino científico, no deja de ser también cierto que tenemos el sentimiento de que los juristas de los nuevos tiempos conocen menos a Hauriou (como a otros clásicos al respecto) y se hurga poco en su pensamiento –por lo menos fuera de Francia–. De ahí que pensemos que para muchos hoy, dentro del ámbito jurídico, Hauriou es un “conocido inexplorado”. 

Aplicando al maestro de Toulouse lo que escribimos en otra ocasión a propósito del Decano de Burdeos (León Duguit)3, nos es preciso advertir que algunos consideran que el tiempo que hoy corre no es tiempo de clásicos como Maurice Hauriou, y, tal vez, no les falta algo de razón en esa consideración. Sin embargo, quienes así piensan soslayan un detalle, y es el hecho de que, si bien no estamos en tiempos de clásicos como Maurice Hauriou, los clásicos como Maurice Hauriou son para todos los tiempos. Y es, con y desde su obra escrita, que este último maestro se revela y proyecta con ese clasicismo. 

Poco aportaría en este espacio enlistar todos los trabajos escritos que se deben a la autoría de Hauriou. Algo que en su momento hizo Lucien Sfez, dejando constancia de ello en las páginas de su magnífico texto sobre la contribución de aquel profesor al Derecho Administrativo francés. Por lo que remitimos a lo consignado al respecto en el volumen de Sfez, si se desea tener una rápida idea nominal de todo lo escrito por Hauriou4. 

Sin embargo, no olvidemos que en la segunda mitad del siglo pasado y a comienzos de este siglo se reimprimieron: Précis de droit constitutionnel, 2.ª ed., Recueil Sirey, Paris, 1929, reedición del cnrs, 1965; Aux sources du droit. Le pouvoir, l’ordre et la liberté, Bibliothèque de Philosophie politique et juridique, Textes et Documents, Centre de Philosophie politique et Juridique, Caen, 1986 (compilación de trabajos de Hauriou originalmente publicada en 1933); Notes d’arrêts sur les décisions du Conseil d’Etat et du Tribunal des Conflits, publiées au Recueil Sirey de 1892 à 1928, réunies et classées par André Hauriou, Paris, 1929, 3 vols., reeditados por La Mémoire du Droit, Paris, 2000; Précis de droit administratif, 12e, revu et corrigé par André Hauriou, 1933, reimpresión, Éditions Dalloz, Paris, 2002; Principes de droit public, reimpresión, Éditions Dalloz, Paris, 2010, con un “Préface” de Olivier Beaud (la primera edición se publicó en 1910). 

Con independencia de lo anterior, queremos dedicar una mención que recuerde los textos suscritos por el Decano de Toulouse que han sido trasladados a nuestro idioma y que el lector hispanohablante pudiera encontrar a su disposición si se detiene un momento frente a los anaqueles de las bibliotecas especializadas.

En efecto, hasta donde conocemos, el primer trabajo que aparece publicado en castellano es su artículo “La teoría del «riesgo imprevisible» y los contratos influidos por instituciones sociales”, que se incluyó en las páginas de la española Revista de Derecho Privado, año xiii, n.º 148, enero, 1926, Madrid, pp. 1 a 13.

Luego, en 1927, aparecerían los Principios de Derecho Público y constitucional, con traducción, estudio preliminar, notas y adiciones de Carlos Ruiz del Castillo, editados por la Editorial Reus en Madrid. 

Igualmente, Hauriou prologa el texto de Recaredo Fernández de Velasco: El acto administrativo (exposición doctrinal y estudio del Derecho español), editado por la Revista de Derecho Privado, Madrid, y publicado en 1929 (el mismo año en que fallecería Hauriou). El interesante contenido que abarcaba este prólogo lo justificaba su autor con las siguientes palabras: “(…) y como quiera que el presente libro me ha incitado a meditar sobre las relaciones que median entre el acto jurídico y la regla de Derecho, no habrá de parecer mal que aquí consigne el fruto de mis reflexiones por vía de prólogo; al fin y al cabo, del libro nacieron y a él son debidas”5.

Décadas después se publica La teoría de la institución y de la fundación (ensayo de vitalismo social), en Buenos Aires, por la Abeledo-Perrot, en 1968, con un valioso prólogo sobre la vida y obra de Hauriou debido al profesor argentino Antonio Enrique Sampay. Esta traducción ha tenido mucha difusión en América Latina, especialmente en Suramérica.

En 1976, nuevamente en Madrid, aparece en un solo texto la traducción de algunos de los materiales bibliográficos de la autoría del Decano de Toulouse. Bajo el título Obra escogida, tuvo como traductores a los (por entonces jóvenes) profesores Juan Alfonso Santamaría Pastor (quien escribió la “Presentación” que abre el contenido del libro) y Santiago Muñoz Machado. Esta obra se incluye en la colección “Clásicos de la Administración”, Serie A, n.º 2, del Instituto de Estudios Administrativos (Escuela Nacional de Administración Pública), de Madrid. En definitiva, esa obra comprende los importantes prefacios que Hauriou colocó en sus Précis de droit administratif y Précis de droit administratif e de droit public général, correspondiente, en sus casos, a las ediciones siguientes: 1era (1892), 3era (1893), 4ta (1901), 5ta (1903), 6ta (1907), 7ma (1911), 9na (1919) y 11na (1927) –esa edición de 1927 fue la última que realizara en vida (en 1933, años después de fallecido Hauriou, se da a conocer una 12ma edición en Francia, pero revisada y corregida por su hijo, el también profesor de Derecho Público André Hauriou)–. Asimismo, el volumen que ahora nos ocupa, contenía además los trabajos: La gestión administrativa (1900), La declaración de voluntad en el Derecho administrativo francés (1903), y La teoría de la institución y la fundación (1925). Esta Obra escogida de Maurice Hauriou ha tenido igualmente mucha difusión en Iberoamérica.

Recientemente, se ha publicado un poco conocido y divulgado texto bajo los siguientes datos editoriales: Hauriou, Maurice y Jèze, Gastón, Derecho administrativo y derecho público, vol. 1, Editorial Juridica Universitaria, México, 2007. 

Como se ve en estas referencias, el pensamiento del maestro tolosano ha tenido su divulgación directa en Iberoamérica, durante estos años y mostrándose la diversidad de ese pensamiento. Sin embargo, no se ha dejado de echar en falta, en todo este tiempo, una traducción a nuestro idioma de su obra general de Derecho Administrativo (no ya de sus notas jurisprudenciales, que pueden ser un proyecto de este tipo algo más complejo), atendiendo, precisamente, a que es el campo iusadministrativo en el que pueden apreciarse sus mayores aportaciones científicas y al que prestó una especial dedicación. 

* * *


El pensamiento y las aportaciones de Maurice Hauriou han sido objeto de análisis en muchos trabajos escritos; de hecho, este texto colectivo que presentamos contiene una muestra de ello.

Hauriou fue un estudioso profundo de su tiempo, católico convencido, un liberal que asistió directamente a las importantes transformaciones que se operaban en la vida política, económica, social y jurídica del último cuarto del siglo xix y del primero del xx. Fue un excelente polemista; y en el recuerdo queda su contrapunteo con la llamada Escuela de Burdeos, encabezada por León Duguit (con quien sostuvo una amistad, más allá de la polémica conceptual y científica).

Ciertamente fue un hombre “visitado por las ideas”6 –¡y de qué manera!– en su trabajo científico. Su pensamiento jurídico fue un pensamiento dinámico, siempre en evolución, que contribuyó a revolucionar, en no pocos aspectos, la manera de comprender y explicar el Derecho Público de su tiempo. Su obra tiene el sabor de comulgar “siempre en el sentido del presente, en el sentido de lo real”, como le aconsejara a su hijo André Hauriou7. Como el propio Hauriou señala: “Nadie se extrañará que exija de mí mismo un progreso en la claridad de mis propias ideas. Cuando se observan directamente los hechos […] se pueden extraer inducciones generales bastante seguras de estas primeras observaciones, aun cuando subsisten en el detalle y, por así decirlo, en las aristas, muchas oscuridades que solo se disipan a la larga, después de verificaciones reiteradas. No tengo la pretensión de haber introducido todos los retoques y correcciones necesarias, mucho más teniendo en cuenta que la jurisprudencia del Consejo de Estado se perfecciona día a día; solo espero que el público reconozca mi buena voluntad y mis esfuerzos”8.

Como ya hemos dicho, variados son los aportes que se desgajan del quehacer de Maurice Hauriou dentro de la ciencia jurídica. Ahí está su teoría de la institución como ejemplo más palpable de sus contribuciones a la Teoría del Derecho; lo mismo sucede con el Derecho Constitucional y el Derecho Público en general, por citar otro ejemplo. Pero, dentro del espectro objetivo que alcanza su trabajo jurídico y científico, es el Derecho Administrativo el “corazón de la obra de Hauriou y la disciplina de su predilección”, como acuñara Jean Rivero9.

Hauriou es una de los autores de la belle époque o época de oro del Derecho Administrativo que contribuyó a transformar la visión científica del mismo y a consolidarlo como rama del conocimiento jurídico. En este sentido es uno de sus transformadores y de los que lo revolucionan. 

Quizás, la más alta valoración sobre el pensamiento y la obra de Hauriou dentro del Derecho Administrativo podemos cifrarla en las palabras de una figura de relieve como su contemporáneo Henri Berthélémy, profesor de Derecho Administrativo en París, cuando en su discurso durante la ceremonia de inauguración del monumento al maestro de Toulouse el 22 de abril de 1931, dijo que “podía decirse que Hauriou había creado” el Derecho Administrativo, en tanto que “(…) on peut dire que celui-là crée la science du droit qui en découvre le plus exactement les origines lointaines, qui en aperçoit, qui en décèle et en analyse le mieux les causes subtiles et les ressorts cachés, qui justifie les d’décisions des juges, en signale l’orientation, en aperçoit les tendances et en fait comprendre motifs. (…)”10. 

Tiempo después, Jean Rivero volvería sobre esa idea expresando: “(…) Pero la sistematización que, aunque ciertamente retocada y enriquecida, continúa siendo la base de nuestra idea del derecho administrativo, no veo a quién atribuírsela excepto a Hauriou. Con él comienza el que todavía es nuestro derecho administrativo”11.

Por supuesto que no es esta presentación el espacio más apropiado para detenernos, in extenso, sobre la trascendencia de la obra de Maurice Hauriou; algo que sobrepasa, por mucho, las limitadas pretensiones que nos mueven en estas líneas. Con ellas, solo queremos dejar anunciados algunos puntos que nos ayuden a llevar al lector a adentrarse en las páginas que conforman este volumen colectivo.

Desde nuestro punto de vista, si bien quizás sea demasiado calificar a Hauriou como el “creador de la ciencia del Derecho Administrativo”, lo cierto es que nadie como él representa la conversión de ese saber en un saber técnico-jurídico. En buena lid, Hauriou, con sus construcciones conceptuales, no levanta un sistema al estilo del que se trasluce en la obra duguitiana, por ejemplo. Sin embargo, se preocupó grandemente por la elaboración técnica del Derecho Administrativo. Hauriou es el gran orfebre técnico del Derecho Administrativo, constructor dedicado de muchas de sus piezas esenciales (legalidad, acto administrativo, responsabilidad, servicio público, dominio público, función pública, etc.). Condición esta que no solo se la gana con sus artículos monográficos y obra general, sino en especial con sus comentarios de jurisprudencia administrativa, en lo que deviene –a nuestros ojos– en el paradigma de comentarista jurisprudencial dentro del campo iusadministrativista.

Dentro del Derecho Administrativo, Hauriou se identifica como cabeza de la que se ha dado en llamar la Escuela de Toulouse o Escuela de la puissance publique. En su fuerte polémica con representantes de la Escuela del servicio público (especialmente con Gastón Jèze, a quien catalogó como l’enfant terrible de ese escuela), a propósito del valor de la noción de servicio público dentro del Derecho Administrativo francés –una noción técnico-jurídica que él mismo alumbraría12–, manifestó que puissance publique y el servicio público eran dos nociones matrices del Derecho Administrativo francés, el primero era la obra a realizar por la Administración y la segunda es el medio de realización13. En consonancia con sus ideas, terminaría sosteniendo “(…) la base du droit administratif c’est l’activité de la puissance publique; ce n’est pas, comme on l’a prétendu, le service publique”14.

En definitiva, el valor de lo aportado por Maurice Hauriou al Derecho Administrativo puede ser pulsado desde diversas perspectivas y con profundo calado. Y sin duda, este maestro tolosano se suma a aquellos que han hecho de su paso por el universo de la ciencia del Derecho Administrativo un tránsito constructivo, creador, fructífero, enriquecedor, que ha fortalecido los cimientos de esa zona del saber jurídico y de la realidad iuspública. 

* * *


Finalmente, no queremos dejar de agradecer a todos aquellos prestigiosos especialistas del Derecho, de diversas latitudes, que acudieron al llamado de los coordinadores de esta obra, y prestaron sus colaboraciones escritas para hacer de ella una realidad que resulta de un esfuerzo coral. Igualmente, y en especial, dejar constancia de nuestro agradecimiento a la Universidad Externado de Colombia, por hacer suyo este proyecto y propiciar su materialización.

Solo esperamos que los lectores sientan que las páginas que siguen están a la altura de un esfuerzo como el que merece la evocación de la memoria de Maurice Hauriou. Si en estas páginas el lector encuentra utilidad y siente que le han permitido acercarse con provecho a algunas cuestiones puntales relativas a ese complejo campo que es el Derecho Público, nuestras expectativas estarán colmadas y nos damos por satisfechos. Y es así de simple, porque ningún espacio y esfuerzo resultan suficientes para rendir tributo a un grande del Derecho moderno como lo es Maurice Hauriou. 

Andry Matilla Correa

La Habana, julio de 2013. 
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Resumen. Este escrito constituye una aproximación al aporte de Maurice Hauriou al espíritu del derecho administrativo francés y a la contribución del doctrinante en lo referente a categorías jurídicas aun vigentes. El texto explora los conceptos de puissance publique, personalidad jurídica de la administración, acto administrativo, entre otros temas estudiados a profundidad por el Decano de Toulouse. A partir del estudio de estas categorías, el recuento de su vida y su ideología política, demuestra como todos estos factores influenciaron su ideología  y producción literaria. 
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Abstract. This article asserts an approximation to the contribution of Maurice Hauriou to the spirit of French administrative law and his contribution regarding still applicable legal categories. The article explores the concepts of puissance publique, public legal entity, administrative statute, among others in depth subjects studied by the Dean of Toulouse. Based on the study of these categories, the account of his life and his political ideology, it demonstrates how these factors influenced his ideology and professional contribution. 
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I. la figura de hauriou

La figura de Maurice Hauriou es ampliamente conocida en el mundo del derecho público. Podría decirse que es, incluso, familiar para generaciones de estudiosos del derecho administrativo, entre los que me cuento. Directamente y a través de discípulos como Jean Rivero o Georges Vedel y, por qué no decirlo, de las controversias con Duguit o Jêze, se llevó a cabo una parte de mi formación. Volver al mítico Decano de Toulouse es de algún modo un revival de años lejanos. 

Constituyó un referente inexcusable en la investigación sobre “la cláusula de progreso en los servicios públicos”, que pasaba por ser una solución de valor general importada de Francia y alumbrada, nunca mejor dicho, para resolver la querelle du gaz et de l´electricité 1. La hipótesis a comprobar era si el mismo problema de la iluminación pública de las ciudades, provocado por el avance de la ciencia y la estabilidad de los contratos que los municipios habían suscrito con empresas, se había suscitado también en España y cuál había sido la solución.

Ni la solución propuesta por Hauriou en numerosos comentarios de jurisprudencia fue la definitivamente aceptada por el Conseild´État, ni la de este prejuzgó la solución española, que fue anterior. Pero las consideraciones del Decano de Toulouse al hilo de los diferentes casos, con apelaciones frecuentes al sentido común y no exentas de pragmatismo para resolver la controversia de intereses de los particulares amparados en los contratos suscritos y la presión ciudadana por el progreso, constituyeron un enriquecimiento personal, así como la confirmación de la virtualidad del derecho administrativo para resolver problemas que desde la perspectiva del derecho privado resultaban prácticamente insuperables.

La idea había sido sugerida por mi maestro, el profesor Villar Palasí, embarcado entonces en revelar raíces autóctonas del derecho español. A su iniciativa, como Director del Instituto de Estudios Administrativos, en la antigua Universidad de Alcalá de Henares, en cuya dirección colaboré, se debe la publicación de una serie de trabajos de M. Hauriou y muy significadamente los prólogos de las sucesivas ediciones de su Précis2.

Resultaría de todo punto improcedente reproducir lo que ha significado Maurice Hauriou para el derecho administrativo francés. Se ha realizado en diferentes ocasiones: en estudios colectivos en 1929 y en 19693 y ha sido objeto de un estudio exhaustivo por Lucien Sfez, reiteradamente citado4. Se comprende que se resistiese a realizar esa tarea un profesor tan caracterizado como Jean Rivero, aunque con maestría y profundo conocimiento de la obra de M. Hauriou, la ha analizado “desde el exterior para intentar de alguna manera trazar sus contornos y ubicarla en su contexto”, utilizando para ello los numerosos comentarios de jurisprudencia5. La frase de Berthélemy que recoge, pronunciada en 1931, expresa la admiración por la obra del Decano de Toulouse: “Yo he popularizado el derecho administrativo. De Hauriou puede decirse que lo ha creado”. Incluso, su colega discrepante, el Decano Duguit, a quien achacó un “anarquismo individualista”6, reconoció su auctoritas.

Con independencia de sintonías de escuela, no ofrece duda que ha contribuido decisivamente a la construcción de categorías jurídicas que permanecen y que con León Duguit “en el umbral del templo de la doctrina administrativa sus dos estatuas se elevan permanentemente”7.

Es, indudablemente, el genuino representante y defensor del régime administratif, del que se siente altamente orgulloso, al compararlo con el derecho anglosajón8. 

Soy, pues, un resuelto partidario de nuestro derecho administrativo francés y acepto que esté basado en la prerrogativa de la administración, ya que esta solución parece ser la más juiciosa… 

Aunque añade que su admiración no es ciega. A los defectos observables “puede ponerse remedio mediante el desarrollo de sus propios principios”9.

Hay una construcción completa y homogénea, fiel a las raíces del derecho que coincide con la emergencia de la administración resultante de la Revolución y la impronta centralista que dejó Napoleón no solo en el Conseil d´État. En 1903 al tratar de los caracteres y el espíritu del derecho administrativo francés afirma: “En Francia no solo hemos sacado el mejor partido de la prerrogativa, sino que creemos haber hecho bien en admitirla, por cuanto la centralización administrativa lo exige y por cuanto la centralización nos parece necesaria”10, como un eco de Tocqueville, “la centralisation que l´Europe nous envie”. En 1919, con referencia a la guerra de 1914–1918, realiza un encendido elogio de la centralización: “Si la civilización se ha salvado, ha sido gracias a la centralización…Podremos renovar los hombres, modernizar las fórmulas, sacudir las rutinas, pero no cesaremos nunca de centralizar: el movimiento es irreversible”11. 

Apela también a la tradición para mantener que el contencioso siga atribuido a una jurisdicción administrativa porque en la mayor parte de las operaciones administrativas se conserva un acentuado poder público12, “un juez que pertenece a la administración”13, la hábil fórmula ideada por los revolucionarios para entender de los actos de la administración y evitar su control por los tribunales ordinarios ligados al Antiguo Régimen14.

Desde sus comienzos, en 1897, se declara liberal: “el Estado se ha hinchado en exceso, es él quien amenaza con oprimir la libertad, se es liberal luchando por limitar al Estado”15. Para calificar de excepcional el Derecho administrativo respecto del derecho civil sostendrá que en último término la “sociedad civil tiene más importancia que las formas políticas que le sirven de envoltura protectora aunque esas formas políticas sean las del Estado”16.

La fidelidad a sus convicciones no le impidió desarrollarlas para dar respuesta a los nuevos problemas que se planteaban. Más allá de las formulaciones en que se concretaban, es esa atención a la realidad lo que resulta imperecedero. De ahí su extensa producción de comentarios de jurisprudencia: el derecho administrativo, dirá, “debe ser estudiado en su vértice contenciosa, dado su carácter eminentemente jurisprudencial y el hecho de que sus reglas de fondo no están separadas de las reglas de procedimiento”17, de acuerdo con el carácter pretorial con que se ha calificado tradicionalmente al francés y él mismo reconoce18 “La concepción administrativa del derecho administrativo” –dirá– es “la concepción jurisprudencial, y por ello real”19. Por eso su continuado elogio a la actividad del Conseild´État: es él “quien ha hecho el derecho administrativo francés”20, en cuyas decisiones, a su vez, influirá.

Se aprecia esa influencia, por ejemplo, en las conclusiones del comisario del gobierno Romieu en el arrêt Terrier. A la jurisdicción administrativa corresponde, dirá este, “en qué casos se encuentra en presencia de un servicio público funcionando con sus reglas propias y su carácter administrativo o, por el contrario, frente a actos que aun interesando a la comunidad adoptan la forma de gestión privada y se mantienen exclusivamente en el terreno de las relaciones de particular a particular en las condiciones del derecho privado”. Para entonces, 1903, Hauriou ya había escrito en 1900 sobre la gestión administrativa, integrada por actos de gestión y consistente en la ejecución de servicios públicos, distinta de la gestión patrimonial ad usum privatorum, superando la tradicional división de actos de autoridad y actos de gestión21.

Esa plausible aproximación realista explica las sucesivas modificaciones que introdujo en las ediciones de su Précis, de lo que son muestra también los diferentes prólogos, que inicialmente podrían desorientar. Los justifica, no como cambios de doctrina “porque afortunadamente me he encontrado desde el comienzo con la buena dirección”, sino como “profundizaciones en la doctrina”. De ello pone como ejemplo la discutida teoría jurídica de la institución, con la que admite “la noción de un derecho objetivo fundada sobre el orden general de las cosas” y así superar “la noción civilista única de un derecho subjetivo fundado sobre las relaciones del tráfico jurídico”22.

Otra muestra paradigmática es la asunción del servicio público junto al poder público que defendió desde el principio como elemento clave del derecho administrativo, hasta el punto de tecnificar la idea de Duguit convirtiéndola en una auténtica categoría jurídica23. “El servicio público es la obra a realizar por la administración pública, el poder público es el medio de realización”24. La fidelidad a su doctrina le lleva a poner en primer plano el medio sobre el fin, llegando a calificar como “la herejía del socialismo jurídico” lo contrario, una “inversión de valores”25, si bien termina por reconocer que aunque en un segundo plano, “es la idea del servicio la que entraña la autolimitación objetiva del poder”26. En 1903 reconocerá que “el derecho administrativo está orientado más hacia la gestión de los servicios públicos y de la satisfacción de los administrados que hacia el ejercicio de la pura policía”27.

Este dinamismo de Hauriou, e incluso su pasión, es lo que permite considerarlo vivo desde la distancia como una manera de hacer, aun siendo conscientes de que su obra y él mismo se corresponden a una época de nuestra historia, que podríamos identificar como la del Estado liberal de derecho. 

No es del caso rastrear la huella que Hauriou haya dejado en la doctrina científica e, incluso, en la legislación española. Su definición del derecho administrativo basada en la consideración de la personalidad jurídica de la administración ha encontrado eco en la mejor doctrina española (García de Enterría y Villar Palasí) por no citar las prerrogativas, la fuerza expresiva de la decision executoire para identificar el acto administrativo y su ligazón con el contencioso administrativo o su concepción del dominio público28.

La influencia francesa se reconoce con frecuencia en los primeros tratadistas del incipiente derecho administrativo español del siglo xix29. Unas muestras serán suficientes. Posada Herrera en 184230 dirá “La Francia será para nosotros siempre un modelo en materia de instituciones administrativas, como lo ha sido en materia de instituciones políticas; no creo por esto que debamos abandonar nuestros usos, nuestras costumbres”. Para ratificar esta última afirmación subraya la necesidad de “buscar todas las reales órdenes y decretos desde la Novísima recopilación hasta el día”. En la misma dirección se manifiesta Oliván en 184331.

Para mi generación el panorama comparado, de entrada, era ya amplio desde el punto de vista de la doctrina científica y subsistía la preocupación por ahondar en la propia historia, como se advirtió con anterioridad. La aparición de la Revista de Administración Pública en 1950 había constituido un punto histórico de inflexión. Estábamos ya familiarizados con fenómenos que excedían del horizonte avizorado por Hauriou, que en 1901 conjeturaba sobre un futuro en el que “las condiciones internas de la vida social impondrán prontas y profundas transformaciones”32. Para decirlo de un modo rápido, el Estado social de derecho, las nacionalizaciones y empresas públicas, la emergencia de los derechos fundamentales consagrados en la Constitución de 1978, otro tournant de la historia, en cuya redacción me embarqué. Aun siendo deudores de una concepción contenciosa del acto administrativo, los caminos del derecho español y del francés empiezan a separarse con la ley de la jurisdicción contencioso–administrativa de 1956, de matriz judicial, que abandona la dualidad de recursos por exceso de poder y de plena jurisdicción.

De la orientación de Hauriou ha quedado su interés por la jurisprudencia para construir las categorías jurídicas, un método que he calificado de inductivo33 y que he procurado transmitir a mis discípulos. También tener en cuenta la movilidad consustancial al derecho administrativo –“nunca he comprendido bien la noción de un derecho inmóvil”, dirá en 191134–, por su servidumbre respecto de la oportunidad, que tiene que ver con les affaires courants du public, por su apego a la política35.

Esta rencontre con Hariou puede servir para testimoniar de qué manera en algunos casos ha constituido un punto de referencia, en qué medida es deudor de la etapa histórica en que desarrolló su actividad y de su nacionalismo y hasta qué punto las categorías manejadas por él han sufrido la erosión del tiempo o no alcanzan a dar respuesta a nuevos fenómenos. Sin perjuicio de atender a lo que constituye el núcleo de su concepción del derecho administrativo, bastarán unas referencias. 

Resulta obvio que la defensa del centralismo que hace Hauriou no tiene un posible paralelo en Estados compuestos como el español36. La preocupación por las empresas públicas37 o más recientemente por la regulación38 quedan fuera de su horizonte temporal.

Un diálogo peculiar es el establecido con motivo del dominio público. El artículo 132 de la Constitución española introdujo la categoría a ese nivel: los bienes que se determinen por la ley y en todo caso, la zona marítimo-terrestre, las playas. En principio, se había propuesto para estos últimos bienes que fuesen de dominio público por naturaleza, a lo que me opuse en el debate correspondiente, porque era suficiente que lo fuesen por determinación constitucional, y además “por una vieja tradición doctrinal del decano Hauriou… sobre el dominio público y el metro cuadrado”39. La apelación a esa tesis valía no para rechazar el dominio publico por naturaleza en la tesis de Hauriou, defensor de la affectation administrative des choses à l´utilité publique40, sino para negar su carácter de necesario, aunque también Hauriou al hablar de aquella se refiere a la sorte de prédestination naturelle qui se remarque dans certains objets tels que les rivages de la mer. La divergencia fundamental sobre el dominio público vendrá de no construirlo como propiedad, deudora de la concepción civilista, sino como título habilitante o “técnica de intervención” expresada por Villar Palasí, cuya orientación he seguido41.

II. la construccin del derecho administrativo

En el núcleo de la concepción de Hauriou sobre el derecho administro se encuentra la idea de poder, la puissance publique, que con ardor combatiría Duguit. La aministración pública como personaje poderoso, titular de prerrogativas que le son connaturales para ejercer su función y que son impropias de los particulares y del derecho que regula las relaciones entre ellos. Por eso, el ejercicio del poder, significado en la décision exécutoire, tiene en principio la fuerza de imponerse. Poder sometido a derecho desde esa posición, de superioridad relativa bajo el imperio de la ley, que tiene como base la equidad.

En diferentes momentos ha expuesto esas ideas centrales. En diálogo con Dicey, para reafirmar su convicción de la superioridad del régime administraitif sobre el common law británico, sostendrá que el derecho administrativo francés es “un derecho de equidad basado en la prerrogativa de la administración, hecho por el juez y organizado conforme a la teoría del acto”42, derecho de equidad, que considera derecho de concesión43. El derecho administrativo “ha transformado la prerrogativa en equidad”44. El derecho administrativo es “el derecho de los personajes poderosos que son las administraciones públicas, tal y como la centralización las ha hecho”45.

Desde este punto de vista la misión del derecho administrativo se verá como limitación de esas facultades exorbitantes, como una simbiosis de “poder público” y “comercio jurídico”. El personaje poderoso, dirá gráficamente Hauriou, ha bajado del olimpo de su soberanía, conservando, no obstante, vestigios de su procedencia46.

En el fondo de esa concepción se encuentra el despegue del derecho civil. “Estamos, pues, en presencia de un derecho que en lugar de estar fundado, como nuestro derecho civil actual, en la igualdad de las partes, lo está sobre el estatuto especial y sobre la prerrogativa de las partes más poderosas”47. El derecho administrativo tendrá así “una naturaleza excepcional”, reconociendo que el derecho civil “constituye el derecho común”48.

En mi obligada toma de posición académica respecto de la asignatura a explicar en las aulas universitarias inicié mi diálogo con la doctrina de Hariou. En 1967 hablé de los fenómenos de imitación y complejo ante el derecho civil. La superioridad del derecho civil se hacía descansar en la importancia que Hauriou atribuía a la sociedad civil, citada con anterioridad, como algo que procede del orden natural de las cosas y que en mi opinión era un prejuicio de época, un prejuicio burgués49. No es del caso de repetir las razones históricas que habían favorecido esa apreciación en las que ha tenido que ver incluso la recepción y estudio del derecho romano en lo que la pandectística ha influido50.

Al inicio de su docencia como profesor de derecho administrativo, a la que se vio forzado académicamente, reconocerá Hauriou veinte años después, que “entreveía en el derecho administrativo un derecho autónomo”. En mis comienzos resultaba claro que se trataba de un iuscommune. Esto significaba, ante todo, “que no debe estar sometido a más pruebas de limpieza de sangre que el derecho civil”, que debían “cortarse amarras innecesarias que han ligado al derecho administrativo al civil por razones solo históricas”51.

Es una convicción que ha ido confirmándose con el transcurso del tiempo, como he intentado exponer en el libro citado sobre Las categorías jurídicas en el derecho administrativo, publicado en 2011, que recoge una serie de trabajos redactados en los últimos años. Existen algunas que no encuentran dificultad para ser incluidas en el ámbito del derecho administrativo, como el servicio público, pero ni la expropiación forzosa ha de ser entendida como una venta del mismo carácter, ni la relación del funcionario con la administración es contractual (Hauriou maneja un concepto estatutario, “incorporation à une institution”). Es posible una concepción iusadministrativista de los contratos públicos; el contrato es un “supraconcepto”, no reducible al ámbito privado.

Las fuentes del derecho no son patrimonio del derecho civil, aunque aparezcan en el Código del mismo nombre. Ni se reducen a la ley, la costumbre y los principios generales. La consideración de la jurisprudencia more privato no ha permanecido inalterada después de la vigencia de la Constitución.

El reglamento y demás disposiciones administrativas son normas típicas del derecho administrativo. Los principios generales del derecho no se limitan a resolver problemas de lagunas, la analogía o la equidad. Incluso su “carácter informador del ordenamiento jurídico”, que se le atribuye desde la perspectiva civilista, se ha ampliado desde la constitucional. Es más, la inclusión de determinados principios en la Constitución les dota del carácter normativo que esta tiene, superando la función de fuente subsidiaria. Sin perjuicio de que sean aplicados principios que operan en el derecho privado como el de buena fe, existen otros característicos del derecho administrativo como el de confianza legítima en la administración, la interdicción de la arbitrariedad o el de tutela al servicio del interés general.

La perspectiva constitucional ha ampliado también la concepción civilista de la jurisprudencia en donde no opera la doctrina del precedente. La sentencia estimatoria de un recurso contencioso administrativo contra una disposición de carácter general al declarar su nulidad total o parcial incide directamente en el ordenamiento jurídico del que aquella desaparece. Se comporta como una auténtica fuente del derecho y el tribunal como un “normador negativo” y no solo como intérprete y aplicador de la ley.

El derecho administrativo no tiene que acudir al derecho civil para contar con sus propias Pandectas, en la exclamación de Otto Mayer, sino que ha de hundir sus raíces en la Constitución. Por eso me he permitido utilizar en mis explicaciones en las aulas universitarias la expresión “derecho administrativo constitucional”, no solo como “derecho constitucional concretizado”, sino también por su virtualidad constitucionalizante, ya que principios, regímenes e instituciones surgidos en el derecho administrativo se han constitucionalizado52.

La construcción del derecho administrativo sobre la administración, como un personaje poderoso, titular de prerrogativas o privilegios, ha sido seguida por una corriente doctrinal mayoritaria encabezada por el magisterio de García De Enterría: el derecho propio y específico de las administraciones públicas, un derecho estatutario de la administración. En 1967 manifesté mi reticencia a admitir tal orientación. Puse el acento en lo que entonces denominé intereses colectivos como el campo de acción del derecho administrativo, y el carácter subordinado o vicarial de la administración en la gestión de ellos53. Hacía notar ya entonces que esos intereses se buscaban también a través de normas jurídico–privadas, que el uso de normas privadas por la administración no era quantité negligéable, en la expresión de Hauriou54. Se trataba de evitar la elefantiasis de la administración como complejo orgánico, a la que puede corresponder el monopolio de la responsabilidad, pero no el de la gestión de los intereses colectivos. La preocupación fundamental era evitar las consecuencias que podrían derivarse de la identificación de administración pública e interés general, de la consideración de aquella como un dominus a lo que ayudaban los privilegios heredados del Antiguo Régimen que como poder –Hauriou es una referencia– se les reconocía.

Esta posición entroncaría con naturalidad en la Constitución de 1978, en cuya redacción intervine55, cuyo artículo 103 subraya que la administración pública sirve los intereses generales con sometimiento pleno a la ley y al derecho. Ese sometimiento barría de un plumazo toda inmunidad de poder. En un Estado social y democrático, que Hauriou no llegó a ver, no hay una asunción monopolística de los intereses generales, como ha reconocido el tribunal constitucional56: 


La configuración del Estado como social de derecho viene así a culminar una evolución en la que la consecución de los fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una acción mutua Estado–Sociedad57.


El control de la administración marca la evolución del derecho administrativo y en el caso francés es mérito del Conseild´État que no es del caso subrayar. De un modo muy expresivo lo manifiesta la propia denominación del recurso por exceso de poder, reconocimiento palmario de un poder excesivamente concentrado. Aun siendo las prerrogativas de la administración una nota definidora del derecho administrativo en Hariou, él mismo reconoce que “si las prerrogativas de la administración deben restringirse, es decir, si la virtud ejecutora del acto debe debilitarse, parece natural que el poder perdido pase al juez”. En esa línea se ha adelantado en la misma escuela de Hauriou, que el poder de la administración no es solo un más sino también un menos: administration plus puissance, administration plus lié58.

La cuestión, sin embargo, ha de plantearse en un terreno más avanzado: el de la función y alcance de las prerrogativas. Hasta qué punto son admisibles los privilegios de la administración. La reflexión parte del carácter servicial a los intereses generales en lo que se fundan las potestades que se reconocen a la administración. Un objetivo ajeno al derecho privado, con el que no es necesario establecer la comparación que es patente en la noción de prerrogativa. La potestad pública está vinculada al fin que le asigna el ordenamiento jurídico y desde él es controlable, como expresa el artículo 106 de la Constitución española, en relación con el quantum, el cómo, incluso el cuándo, en cuyo enjuiciamiento operan principios de proporcionalidad y razonabilidad. 

 La administración se encuentra obligada a razonar, motivar, el empleo de la potestad en los términos en que lo hace, trátese de actos o de normas administrativas. Las potestades son parte necesaria de la función encomendada constitucionalmente a la administración, como ha reconocido la jurisprudencia de un modo expreso59: “Las potestades que la Constitución y las leyes encomiendan a la administración no son privilegios, sino instrumentos normales para el cumplimiento de sus fines y, en definitiva, para la satisfacción de los intereses generales”.

No es del caso desarrollar lo que he expuesto en otros lugares para rechazar una serie de privilegios tradicionalmente atribuidos a la administración, en las leyes, o en la doctrina como ocurre con el “inencontrable” privilegio de autotutela60. A título de ejemplo, pierde consistencia diferenciar las sanciones administrativas según sean consecuencia de autotutela o heterotutela, lo decisivo es la naturaleza del hecho sancionable. Resulta discutible la utilización de la prerrogativa de la “recuperación de oficio” de sus bienes por la administración sin intervención judicial, ni siquiera cautelar, cuando no ha cumplido con su obligación de inscribirlos en el registro de la propiedad. La administración no goza de sus prerrogativas cuando incumple sus obligaciones amparándose en la autotutela. La presunción de validez del acto administrativo, la presunción de veracidad de actas de inspección, el privilegio de interpretación de los contratos serían unas muestras que introducen serias dudas sobre su admisión.

La relevancia efectiva que los derechos fundamentales han acabado por tener en las Constituciones ha permitido un vuelco en el entendimiento del derecho administrativo y de sus instituciones posterior a Hauriou. El reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales que “vinculan a todos los poderes públicos”, según el artículo 9,3 de la Constitución española61 ha supuesto el retroceso de las prerrogativas de la administración, prevaleciendo frente a ellas. En ese sentido, se encuentra la presunción de inocencia en el ámbito sancionador, o el derecho a la tutela judicial efectiva, que ha ampliado el campo de las medidas cautelares y cambiado el fundamento de las medidas cautelares tradicionalmente reducidas a la suspensión del acto62.

III. el acto administrativo como pralable y su revisión

En numerosos pasajes de su obra, Hauriou sitúa el acto administrativo en el centro del derecho administrativo. 

El derecho administrativo francés ha hundido su raíz jurídica en el acto de administración y en él se encuentra sólidamente implantado. Desde un principio ha sido el acto objeto de las reclamaciones y los recursos”63.


Lo reitera al tratar de la declaración de voluntad en diálogo con el derecho alemán: el administrado 


para obtener justicia deberá formular una reclamación administrativa ante la autoridad competente, y la decisión expresa o tácita de la misma constituirá el acto sin el cual no es posible el contencioso64. 


Es la conocida tesis de la necesidad del acto préalable. Esa decisión tácita hace referencia a la institución del silencio administrativo. Para Hauriou, con referencia a la ley de 17 de julio de 1900, se dan 


…los últimos toques a la teoría del acto, corrigiendo su único inconveniente serio, que era la posibilidad que tenía la administración de frenar el movimiento de la máquina jurídica mediante la negativa de realizar el acto que se solicitaba, acto que era el único que podía impulsar a aquella65.


Esa ligazón del acto administrativo a la jurisdicción contencioso-administrativa ha sido tradicional en el derecho español y su huella se percibe en el derecho comunitario (artículo 230 del Tratado de la ue). No obstante, la ley española de esa jurisdicción de 1956 dejó claro en su exposición de motivos que ante ella “se sigue un auténtico juicio o proceso entre partes” que “tiene por objeto específico el conocimiento de las pretensiones que se deduzcan en relación con los actos de la administración pública sujetos al derecho administrativo”.

El acto administrativo, se reconocerá en vía jurisprudencial, no es el objeto del proceso, sino solo su presupuesto. El accionante podía pretender no solo la nulidad del acto, sino además el reconocimiento de una situación jurídica individualizada y la adopción de medidas para su restablecimiento. La pretensión pasaba a tener prevalencia sobre el acto. La jurisdicción, podría decirse, operaba con ocasión de un acto administrativo. Este empezó entonces a dejar de ser el monopolio de lo contencioso administrativo. Esa tendencia se acentuará con la Constitución de 1978, cuyo artículo 106 dice que los tribunales controlan la legalidad de la actuación administrativa, que incluye la inactividad y la vía de hecho y puede ser entendida como comportamiento de la administración en cuanto al ejercicio de sus potestades.

En la ley de la jurisdicción contencioso–administrativa 29/1998 de 13 de julio se refleja, obviamente, esa orientación, en cuanto es posible la interposición de recurso sin acto previo en caso de inactividad y vía de hecho, pero subsiste la ficción o presunción del acto administrativo para sustentar el silencio administrativo, negativo o positivo, equivalente a la denegación o estimación de la petición, necesarias para que pueda interponerse contra ellas el recurso contencioso-administrativo.

Este planteamiento tradicional es revisable.66 El punto de partida es la consideración de la inactividad de la administración: formal, la no contestación a una petición dentro de un procedimiento, o material, un no hacer en el marco de sus competencias. Los efectos desestimatorios del silencio negativo se justifican, decía la Ley de la jurisdicción contencioso–administrativa de 1956, “como garantía para los administrados frente a las demoras de la administración”. Se trataba de facilitar el acceso a la jurisdicción sin esperar a que la administración dictase un acto expreso. En el mismo sentido se manifestaba la Ley de procedimiento administrativo de 1958. Esa tesis es asumida por una jurisprudencia consolidada. El silencio negativo es “una mera ficción legal”.

Lo fundamental es proporcionar una facultad de reacción del particular. La concepción del contencioso administrativo llevó a considerar la ficción de un acto y a que se llegase en algún momento a hablar de acto tácito frente al auténtico acto que es el expreso. Daba pie para esa consideración el lugar que el silencio ocupaba en la ley no procesal: el modo de terminar un procedimiento administrativo.

La referencia al acto se manifestó en alambicadas construcciones para determinar el dies a quo a partir del cual pueden interponerse los recursos, llegando a utilizar para ello lo dispuesto para notificaciones defectuosas o incompletas de los actos expresos. La ficción es indudable. Se utiliza la notificación de un acto expreso para un acto que no se ha dictado, cuyo contenido esencial se da por supuesto. Para conseguir el objetivo que se persigue no es necesaria la ficción de un acto o, si se prefiere subrayar más la contradicción, de un acto ficticio.

El silencio negativo era la regla general. Sólo en algunos casos limitados se admitía el silencio administrativo positivo. Existía práctico consenso doctrinal en que en este último caso el silencio implicaba un auténtico acto, que se denominó presunto, con diferencias de régimen jurídico.

La orientación legislativa cambió en una muy discutida ley de 1992 (30/1992 de 26 de diciembre). Se puso el acento en la obligación de la administración de resolver expresamente las peticiones de los particulares. Su exposición de motivos habla de superar la doctrina del llamado silencio administrativo. Según sus propias palabras, 

 

…el carácter positivo de la inactividad de la administración es la garantía que se establece cuando no se cumple el verdadero objetivo de la Ley: que todos los ciudadanos obtengan respuesta expresa de la administración y, sobre todo, que la obtengan en el plazo establecido.

La ley, que ha sido reformada en ese punto varias veces, tiene un plausible objetivo moralizador de la administración, que debe actuar dando la debida respuesta explícita a las peticiones de los particulares. No es del caso desarrollar por qué la pretendida y proclamada generalización del silencio positivo ha sido un fracaso. 

Para lo que aquí interesa, lo que se sostiene es que es innecesario acudir al acto administrativo para acceder a la jurisdicción contencioso–administrativa en caso de inactividad formal de la administración, sobre la que se ha construido el silencio. Los efectos de la inactividad formal de la administración, en que consiste el silencio administrativo, se producen simplemente por la ley. El transcurso del tiempo previsto para que la administración responda a la petición del particular es un simple requisito procesal para que pueda interponerse el correspondiente recurso contra la administración cuando el sentido legal del silencio sea negativo. No existe necesidad alguna de inventarse la ficción de un acto. Se recurre la inactividad y se solicita, con ocasión de ella, el reconocimiento de lo solicitado.

Por lo que respecta al silencio administrativo positivo se ha sostenido, con razón, que es una técnica, no solo diferente del acto presunto, sino incompatible con él. Desde esa posición, el efecto positivo lo otorga en realidad la ley sectorial correspondiente, ya que solo deberá operar si la petición es conforme con el ordenamiento legal. El acto presunto gozaría de la presunción de legalidad. Por eso el acto expreso, que en todo caso se exige a la administración, solo puede ser confirmatorio en tanto concordante con el efecto positivo que el ordenamiento jurídico atribuye al silencio con motivo de la solicitud de un particular.

Lo que sucede, como la jurisprudencia recaída en materia urbanística revela, es que el silencio formalmente administrativo se convierte en negativo para sorpresa del ciudadano que solicitó una licencia. El llamado acto presunto del silencio administrativo positivo carece de virtualidad si ha de subordinarse a su conformidad con el ordenamiento jurídico; no vincularía al exigido acto expreso confirmatorio.

No hay necesidad de inventarse un acto presunto. Es la inactividad de la administración la que, por virtud de la ley, permite el reconocimiento de un derecho eventualmente cuestionable en vía jurisdiccional, como sucede en el supuesto de inactividad material de la administración.

La inactividad material de la administración no hace referencia a la falta de respuesta ante una petición que ha iniciado un procedimiento y que la administración ha de resolver. Esa inactividad viene relacionada con el incumplimiento de algo establecido en la norma, pasividad que perjudica a los particulares. No existe un previo acto administrativo, ni expreso, ni presunto, contra el que recurrir judicialmente. Uno de los esfuerzos realizados, deudores de la superada concepción del contencioso administrativo como revisora del acto, consistió en transformar esa inactividad material en inactividad formal a la que responde el tradicional silencio administrativo. Hacía falta un acto administrativo previo y el juez no podía colocarse en la situación de la administración, a la que no podía dar instrucciones o mandatos.

Con la pretenciosa intención de cerrar “un importante agujero negro de nuestro Estado de derecho” y de otorgar “un arma efectiva al ciudadano para combatir la pasividad y las dilaciones administrativas”, la Ley 29/1998 de 13 de julio reguladora de la jurisdicción contencioso–administrativa creó un recurso contra la inactividad de la administración, dirigido a obtener una prestación material debida o la adopción de un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, allí donde no juega la técnica del silencio administrativo. 

El artículo 29 de la citada Ley 29 regula la acción de condena de la administración al cumplimiento de una prestación en favor de quien tiene derecho a ella. A tenor del citado artículo el demandante podrá pretender la condena de la administración al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas en una disposición general que no precise de actos de aplicación o en virtud de acto, contrato o convenio, cuando reclamada la prestación la administración se haya abstenido de cumplirla en un plazo de tres meses. Es decir, lo que el ciudadano pretende es que la administración realice una actividad o dicte un acto que le viene impuesto en virtud de ley, de acto o de contrato.

El único trámite previo que establece la nueva regulación para acceder al contencioso es la “reclamación” realizada al órgano administrativo que permanece inactivo. No se trata de forzar el acto administrativo como requisito previo al proceso, sino de dar la oportunidad a la administración de actuar debidamente a través de una especie de interpellatio, que puede servir para que la administración cumpla y no haya necesidad de llegar al proceso. Pasados tres meses desde que fuere presentada la reclamación sin haberse obtenido la prestación, quedará expedita la vía judicial. En definitiva, un requisito procesal en la línea de lo que se ha mantenido para el silencio administrativo.

IV. abandono del acto administrativo previo67

La función del acto administrativo como instrumento de intervención ha empezado a ser revisada. La administración no se identifica como una organización basada en el imperio, la imposición, el privilegio. Aparece también como necesitada de la colaboración de los particulares. No son solo razones democráticas, sino también de eficiencia desde un cambio de paradigma ideológico, que se manifiesta en la Unión Europea. El acto administrativo como décision exécutoire deja paso en ocasiones a la recomendación, al soft law. Por lo que ahora interesa, se sustituye la autorización como acto previo, por la comprobación a posteriori de las declaraciones del particular.

Esto último es lo que propugna la Directiva de servicios de la ue que ha sido transpuesta a España como Estado miembro. La idea fundamental es eliminar las barreras que obstaculizan el desarrollo de las actividades de servicios entre los Estados. La exigencia de autorización es una excepción, que solo puede ser utilizada por “razones imperiosas de interés general”, que comprende una enumeración nada despreciable de supuestos. El lugar de la autorización administrativa lo ocupan la declaración responsable y la comunicación previa.

Ni la comunicación, ni la declaración responsable son actos administrativos. Son actos de los particulares. El efecto favorable que se les reconoce dimana directamente de la norma, siendo los actos de los particulares “una carga necesaria para el despliegue de ese efecto”. No existe acto presunto y, en consecuencia, carece de toda justificación la obligación de que se dicte un acto administrativo confirmatorio si en el ejercicio de su actividad de control a posteriori la administración constata que el ejercicio de la actividad declarada por el particular, iniciada o no, no es conforme a derecho.

También es innecesaria la ficción de la desestimación por silencio. La administración comprueba que las manifestaciones del particular no se corresponden a la veracidad de lo declarado o no están conformes con el ordenamiento jurídico. En definitiva, como se ha dicho con razón, la habilitación al ciudadano interesado “no la genera el eventual silencio de la administración, sino la concurrencia de la voluntad de la ley, perfectamente objetivada en esos casos, y la conducta correcta del interesado en cuanto cumplidor de los requisitos exigidos por la norma”.

V. reflexin final

He tratado siempre de entender el derecho y muy especialmente el derecho administrativo como un fenómeno cultural, comprometido con el contexto histórico en el que se desarrolla. No se trata de desvirtuar su naturaleza trufándolo con consideraciones propias de otros mundos científicos, pero tampoco de construir las necesarias categorías jurídicas al margen de la realidad. Todo presente, además, es deudor de un pasado que es preciso comprender, sin ignorarlo, ni fosilizarlo. La ciencia jurídica no es repetición, pero tampoco adanismo.

El diálogo con los clásicos del derecho, en este caso el Decano Hauriou, es siempre fecundo. Enseña cómo se han enfrentado a las cuestiones que tienen que ver con la organización política de la convivencia, con los derechos y aspiraciones de las personas. Es lo que permanece para la misma tarea de quienes vengan después.
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Resumen. La teoría de Hauriou sobre el Estado, no parte de un estudio exclusivamente jurídico, por el contrario, la teoría formulada por el autor, es concebida, por el mismo, como una teoría Política del Estado. En este artículo se condensan los principales elementos de la teoría del Estado planteada por Hauriou, entre los cuales se encuentra la limitación del Estado (autolimitación y heterolimitación), el Estado ideal, o aquel Estado que se acerca al ideal de un Estado de justicia. En el estado planteado, debe existir un régimen parlamentario moderado, con una fuerza especial del ejecutivo como representante del pueblo, quien tiene representación, por ser la democracia, bajo la particular concepción de Hauriou, el sistema que más ventajas ofrece para satisfacer los ideales comunes, sin dejar de lado al juez en este análisis en particular. 
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Abstract. Hariou’s state theory is not based on an exclusively juridical study, on the contrary, the author´s proposed theory, is conceived, as a political theory of the State. In this article are enshrined the main elements of the State Theory proposed by Hariou, amongst them is the State’s limitation (auto limitation and hetero limitation), the ideal government, or at least a government which is near to an ideal of a government of justice. In this proposed state, there must be a moderate parliamentary regime, with a special force given to the executive branch as a representative of the people; a People who has participation.  The latter statement being possible as a Democracy is, according to Hariou, the system which offers more advantages in order to satisfy common ideals without leaving the judiciary branch out of this particular analysis.
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L’ordre social établi est ce qui nos sépare de la catastrophe1 


Maurice Hauriou, profesor de la Facultad de Derecho de Toulouse, es considerado en la actualidad como un classique por los juristas franceses del siglo xx2. Tanto es su renombre que frecuentemente es presentado como un precursor de la Constitución gaullista de 4 de octubre de 19583. 

Reconocido por la historia, sin duda lo fue. En vida, Maurice Hauriou fue un revolucionario conceptual y actuó como tal. Él no habría elegido nunca la palabra révolutionnaire para calificarse, ni siquiera él que buscaba la paz social. Sino que se presentaba abiertamente como un conservador liberal. Según él, la libertad individual era un hecho natural que debía ser preservado, tanto como debía estar garantizada su condición de existencia, el orden social. Como constataremos, el binomio libertad-orden explica bien los matices que Hauriou aportó a su pensamiento, matices por los cuales buscaba captar la complejidad de los hechos en constante movimiento. Esto es lo que no parecen haber comprendido los que lo tildaron de teórico del autoritarismo, incluso del nacional-socialismo4. Por cierto, como muchos en este período, Hauriou fue sensible a los desórdenes causados por la caída del Segundo Imperio, la Comuna, los atentados anarquistas, el surgimiento del comunismo, la inestabilidad ministerial, las tensiones internacionales después de la Gran Guerra y el bolchevismo, conjunto de acontecimientos capaces de trastocar el orden establecido. Pero, a pesar de todo, él permanecía ligado al liberalismo, moderado por un conservadurismo político y social que él sintetizaba por su expresión individualisme faillible5. 

Sin embargo, en el contexto político francés de finales del siglo xix y principios del xx, Maurice Hauriou era un révolutionnaire des concepts en la medida en que defendió durante toda su carrera una concepción del derecho y la sociedad en ruptura con el catecismo republicano que el Ministerio de Instrucción Pública trató de imponer a finales del siglo xix para legitimar las instituciones de la iii República6. Clásico, Hauriou llegó a serlo porque su revolución de los conceptos alcanzó numerosos puntos. Esta revolución fue una obra colectiva7, pero Hauriou merece todo su renombre en tanto que su pensamiento fue copioso, innovador y original. 

Ricos, ciertamente complejos y abstrusos para algunos son los escritos de Hauriou. Esta apreciación es subjetiva, pero revela, a nuestro juicio, una ambición política, quizás, incomprensible hoy en día por los juristas que olvidan que aun el normativismo kelseniano sintetiza una Weltsauffassung y un proyecto político. De hecho, para quienes están familiarizados con sus célebres notas a partir de los arrêts del Consejo de Estado8, los escritos constitucionales de Maurice Hauriou pueden parecer demasiado filosóficos para un jurista. 

Este asombro es plenamente justificado, pero probablemente por razones que nos parecen haber sido mal identificadas: los escritos constitucionales de Maurice Hauriou a menudo desconcertaron a los juristas de la segunda mitad del siglo xx, sobre todo a los franceses9, pues ¡Hauriou no se decía jurista! Él no proponía una teoría jurídica del Estado y mucho menos un précis des institutions o una glosa sobre las leyes constitucionales de 1875, sino una théorie politique de l’État, como no cesaba de afirmarlo, incluso si para Hauriou, el político no estaba jamás lejos del derecho porque ambos tenían que ver con la Justicia.

En este punto, él finalmente estaba muy cerca de Adhémar Esmein10. El parecido entre las dos obras se detiene ahí porque si el profesor parisino fue el legislador de la República radical antes de la guerra, el profesor tolosano11 proponía refundar la República a la imagen del Estado de justicia, construido sobre el modelo de la monarquía del Antiguo Régimen. 

Opuesto al legicentrismo y a la soberanía parlamentaria que le parecía caracterizar a la Tercera República, hostil a la soberanía nacional comprendida como delegación de un poder detentado por el pueblo, receloso para con el sufragio universal igualitario, Hauriou aún menos podía admitir la Tercera República. Esta tenía el mérito de ofrecer la estabilidad institucional luego del vals de las constituciones desde 1789, pero esta paz social y política solo se podía mantener al precio de una redefinición de los principios fundadores de la República. Y es en el Antiguo Régimen del siglo xvii, o más bien el ideal en el que se basaba12, que decía ser el siglo del clasicismo13, que Maurice Hauriou cavó sus ideas, todo al moldear –y esa fue su fuerza– para conciliarlas con el Estado industrial de principios del siglo xx, el principio de igualdad consagrado por la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y el advenimiento del sufragio universal en el marco de la República. Es así que, según el decano de Toulouse, la conciliación de la libertad individual y del orden encontraba su perfección en el Estado moderno, pero un Estado visto como un sustituto del rey cobrando vida con la institución de la Corona y fuente de toda justicia en una sociedad organizada de tal manera que el individualismo fue contrabalanceado por una jerarquía social natural. De ahí la importancia para Hauriou no solo de la cuestión del poder, sino de la que está íntimamente ligada a dicha cuestión desde que la democracia directa es imposible: la representación. 

Durante su carrera, primero como administrativista14, interesado por las ciencias sociales, Maurice Hauriou abordó la cuestión del Estado. Pero porque el derecho debía tender, en su opinión, hacia la justicia y que, como el poder, su esencia era una15, la nature des choses, Hauriou no se satisfizo con su cátedra de derecho administrativo16. Él no podía limitarse a los únicos mecanismos de las relaciones entre la administración y los ciudadanos; su preocupación por la unidad debía conducirlo más allá de las fronteras académicas de esta disciplina. Su ensayo La Science sociale traditionnelle había sido uno de sus intentos, no solo de no dejar a la pluma científica el monopolio de la nueva ciencia que era entonces la sociología17, sino también de aprehender sintéticamente la sociedad y el fenómeno del poder, combinando un método empírico y la ciencia jurídica y restaurando la enseñanza católica de la distinción del bien y del mal. Siempre a la búsqueda de los fundamentos sociales, Hauriou debía sobrepasar el círculo del derecho administrativo y hacerse cargo de lo que lo fundamentaba, el derecho constitucional. Como lo prueban su carrera universitaria18 y su bibliografía19, la publicación de su primer Précis de droit constitutionnel en 1923, aparecía como la conclusión de su investigación jurídica, como una manera de volver a la fuente. En este Précis, Hauriou sintetizaba todas sus reflexiones sobre el poder, que habían encontrado sus esquemas definitivos en sus Principes de 1916 en los cuales reivindicó abiertamente su concepción teológica del derecho y del poder. Y es porque en aquel momento, él señoreaba su teoría de la institución20 y asumía sus convicciones tomistas, que se manifestaron en la unidad fundamental de su pensamiento constitucional –de tal manera que consideraba la ciencia del derecho constitucional a la luz de su ideal de organización de los poderes públicos– ideario que no debía ocultar, como él mismo lo precisa, la evolución de sus escritos. 

Es por otra parte, a la luz de sus convicciones religiosas, como su reflexión constitucional debe ser apreciada. Hauriou no innovaba en nada cuando escribía en 1929, en la última edición de su Précis de droit constitutionnel, que era necesario “franchement convenir... de l’origen divine du puvoir”21. De hecho, ni en sus notas de los arrêts del Consejo de Estado22, ni en su ensayo La Sciencie sociale traditionnelle23, el profesor tolosano había disimulado sus convicciones religiosas ni había dejado de defender una concepción tomista del poder24. Pero ciertamente a partir de la segunda edición de sus Principes de droit public25, publicado en 1916, él recalcó sus posiciones, en ruptura con la República radical anticlerical que no vacilaba en criticar severamente. Mauricio Hauriou es, verdaderamente, el único representante de un pensamiento católico tradicional –él prefería classique– del derecho público, asumiéndose como tal en el seno de la universidad francesa, lo que solo hace duplicar el interés de su doctrina. 

Su tomismo explica además, probablemente, una de sus ideas fuertes: l’équilibre par le mouvement, que atraviesa toda su teoría política del Estado y explica los derroteros sucesivos. Este concepto que le parecía corroborar el vitalismo de Henri Bergson, era a su juicio el único capaz de reflejar tanto la realidad social como los esfuerzos que todo investigador debe realizar para alcanzar un conocimiento detallado de las cosas. Como toda idea y designio divino, encerró una parte del misterio26 inaccesible al hombre, lo que condenaba según él las pretensiones cientistas: el concepto l’équilibre par le mouvement permitía captar la complejidad de la sociedad y del derecho, expresar los cambios necesarios valorizando el statu quo global (la perennidad de una élite social y política, la distribución de la riqueza, los principios fundamentales de la propiedad, la familia y el Estado) y legitimar el liberalismo político, traducción laica de la responsabilidad moral de los individuos. Es esta misma preocupación de la medida, del l’équilibre grâce aux balancements, que lo conducía a considerar que el Estado laico era una solución más estable y menos opresiva que un Estado religioso27. Por esto, según él, todo hombre honrado solo podía ser un conservador liberal que –a la manera del príncipe Don Fabrizio Salina en la novela Le Guépard de Giussepe Tomasi di Lampedusa– sabía que el inmovilismo era hermano de la revolución, algo que detestaba. Amén de que algunos lo convirtieron en un pensador de la República francesa, sus teorías solo podían entenderse en la medida de sus convicciones metafísicas. Estas fraguaban en él el anhelo de recobrar una unidad perdida, pero inaccesible para el ciudadano, el gobernante y el científico, afectados los tres, cada uno a su manera, por el fracaso humano. Tanto sus escritos sobre derecho administrativo, como sus estudios de derecho constitucional perseguían la unidad de la sociedad, de su derecho y del conocimiento, el conjunto era naturalmente complejo, atravesado de una multitud de dificultades, tensiones y contradicciones que desembocaban en un equilibrio precario, pero necesario. Es esta búsqueda la que confirma su concepción de lo que eran para él el fundamento y los órganos del Estado, aunque tuviera que proponer una nueva lectura de las instituciones de su época. 


I. los fundamentos del estado 


Según Maurice Hauriou, el Estado se revelaba como una magnifique expérience28 porque constituía el cuadro ideal de la libertad individual. Esta convicción determinaba la concepción del derecho constitucional del Decano de Toulouse, como rama jurídica y como ciencia. Desde luego, la libertad podía desarrollarse en el marco estatal porque la organización jurídica del Estado, el derecho constitucional como conjunto de normas, ofrecía espacios a la autonomía individual. Pero esta solamente podía perdurar si el derecho constitucional como ciencia concurriera a la perennidad del liberalismo. Es por esto que el derecho constitucional del Estado moderno solo podía ser liberal. Así, cuando Hauriou afirmaba que el objeto de este derecho se reducía in fine a la protección de la vida privada, jugaba con el significado de esta palabra. Se refería tanto a las normas constitucionales como al objetivo del legislador. 

Entonces se entiende que el interés del constitucionalista debía concentrarse en el Estado. Pero él no podía limitarse a la única exégesis de los textos constitucionales porque el Estado como la libertad eran esencialmente pouvoirs, realidades sociales vivientes que el derecho solo hacía enmarcar, mas no los creaba. De ahí la importancia que Hauriou otorgaba al hecho que su Précis de droit constitutionnel contenía ante todo una teoría política del Estado.

Sin embargo, Hauriou seguía siendo un jurista porque consideraba que el Estado ideal de libertad solo podía ser un Estado de justicia, garantizando “l’aequum et bonum, c’est-à-dire une égalité ou, tout au moins, une proportionnalité entre les hommes dans la jouissance du bien” espiritual y material29. Porque solo podía tratarse de un ideal –el hombre teniendo por naturaleza conciencia del bien y del mal–, esta referencia a la justicia aparecía como el mejor de los medio de corregir las tendencias liberticidas del orden que el Estado estaba encargado de preservar, con otros grupos, como la Iglesia. Pero esta permitía al mismo tiempo legitimar la primacía de la figura del juez contra la doxa revolucionaria legiscentrista. 


A. una teora poltica del estado


El Estado es, afirmaba Hauriou, una institución que se asocia a la sociedad civil y que tiende a tomar las riendas, sin identificarse con ella, ni incluso dominarla totalmente. Es gracias a esta noción de institución como Hauriou logra hacer coherente toda su construcción. Él alcanzaba a hacer la conexión entre el hecho del poder, de una parte, y el derecho de la otra, y entonces entre ciencia política y ciencia jurídica, proponiendo una teoría original de la limitación del poder del Estado. Así, si es cierto que Hauriou entendía oponerse a las teorías jurídicas positivistes del Estado desarrolladas en Alemania, él no partía del derecho para analizar al Estado. El derecho no se identificaba solo con el Estado, sino que el uno y el otro no tenían igual naturaleza. Para Hauriou, el jurista del Estado debía, ante todo, comprender a este último como fenómeno de poder, como realidad política, luego racionalizarlo, liberalizarlo y sacar la conclusión justa de las redes del derecho; este progreso se terminaba cuando el Estado se plegaba a la técnica del derecho subjetivo y del tráfico jurídico30, propios, por el juego de equilibrio que Hauriou revelaba, para asegurar el justo equilibrio entre los intereses de la colectividad y los de los individuos. Es esta concepción la que explica el plan de su Précis de 1929. Porque el jurisconsulto tolosano aprehendía el Estado como una institución política cincelándose en las formas del derecho, luego él podía proponer una teoría global de la limitación del poder del Estado.


1. el estado, una institucin poltica que 
se perfecciona con el derecho 

 

Maurice Hauriou juzgaba insuficiente definir al Estado por los elementos siguientes: una población en un territorio, sometido a un poder soberano. Él caracterizaba al Estado como una institución bien particular, es decir 


[…] une idée d’oeuvre ou d’entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans un milieu social; pour la réalisation de cette idée, un pouvoir s’organise qui lui procure des organes; d’autre part, entre les membres du groupe social intéressé à la réalisation de l’idée, il se produit des manifestations de communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procédures31. 


Es por lo anterior que Hauriou describía el Estado como un cuerpo esencialmente fundado sobre la representación32 y del cual la idea de la obra era la idea de la libertad33, es decir hacia lo que el poder público debía tender. Esta idea de libertad se encontraba en el centro del progrès étatique pues ella hacía que el Estado no fuera ya simplemente un orden material, sino también una idea moral que le daba su perfección como persona moral34. Por eso si Hauriou consideraba que les destinées d’une nation que el Estado debía llevar a cabo pudieran ser otros pacifiques et démocratiques35, parece que en su opinión, un Estado digno de esa denominación solo podía ser animado por el ideal de libertad36 seguido por una Nación que, por otro lado, se definía como una comunidad consciente de sí misma y animada del anhelo de libertad.

Estos elementos yacían incluso en el origen de todo Estado. En efecto, 


[…] à la première fondation de l’État…se trouvent en présence deux éléments: 1.º un gouvernement, déjà organisé ou en voie d’organisation, qui se propose d’assumer la direction de la nation ; 2.º une communauté nationale très avertie, très désireuse de se réaliser sous forme d’ État, en pleine fièvre nationaliste. La fondation de l’État se produit évidemment par le concours de ces deux éléments. Il se produit une décision et un geste du gouvernement provisoire, auquel répond immédiatement l’adhésion directe de la nation. Cette décision de gouvernement et cette adhésion de nation suffisent pour l’existence de l’acte juridique de fondation37. 


Pero solo puede haber Estado si el gobierno tiene en cuenta la cosa pública. De hecho, el “type particulier de l’État le porte à constituer le gouvernement central d’une nation et à développer en celle-ci l’entreprise de la chose publique”38. 

En otras palabras, no solo el Estado reposaba sobre el abandono de toda concepción patrimonial o feudal del poder público, sino al igual que muchos juristas franceses de su tiempo, Hauriou solo concebía al Estado como Estado-Nación. Sin embargo, no se adhería del todo a las tesis de Adhémar Esmein que colocaba la fuente del poder en el centro de la Nación. Según Hauriou, el gobierno detentaba por sí mismo el poder, aparte de toda idea de delegación nacional. El poder existía porque la vida de un grupo humano demandaba, de facto o más profundamente en virtud de la voluntad divina, un poder de mando encargado de asegurar el mínimo de orden social necesario para la vida en comunidad. Es decir, el Estado no era en sí natural –a diferencia del poder–, era el resultado de la historia o según otra fórmulación de Hauriou una “superstructure politique…superposé[e] aux pouvoirs primitifs légués par les temps nomades”39. De esta concepción del Estado resultaban numerosas consecuencias. En primer lugar, la exégesis de los textos constitucionales se revelaba incapaz de explicar el Estado; el legislador debía convertirse en historiador y sociólogo –principalmente de las ideas40– pero al mismo tiempo no debía temer adentrarse en las interioridades del Estado, más allá de su laicización. Y solo el legislador, a semejanza de Bodin o Domat, podía pretender guiar tal estudio pues estaba habituado al análisis de los valores de justicia, del bien y del mal, heredados de la cristiandad. En segundo lugar, esta concepción del Estado determinaba el objeto del derecho constitucional y las relaciones entre sociedad, Estado y derecho.

Por lo tanto, si “De toutes les institutions que l’ordre social a enfantées, celle de l’État est la plus éminente”41, a juicio de Hauriou, el Estado no era más que una emanación de la sociedad. Y si el Estado la conducía, si concentraba la política de la sociedad, no era el producto de esta: no se confundía con la sociedad. Esta conservaba su autonomía y sobre todo su capacidad de reacción. Otras fuerzas la animaban, principalmente la del intercambio igualitario a finalidad patrimonial. De donde resulta notablemente la perennidad de la distinción entre derecho público y derecho privado: este último, el derecho llamado común, era concebido como un derecho inherente a la sociedad, el derecho público siendo solo en sí mismo un modo de perfeccionamiento del Estado. De ahí también, y sobre todo, la necesaria limitación del poder del Estado que debía, estimaba Hauriou, ser más asegurada que lo que lo hacía la República radical parlamentaria, si se quería mantener un Estado liberal.



2. el poder del estado naturalmente limitado


Bajo tales condiciones, el poder del Estado solo podía ser limitado. Según Hauriou, la soberanía del Estado no estaba en duda. Pero el profesor de Toulouse ofrecía una definición particular de soberanía: se trataba de un poder de acción, autónomo en su principio. Ella no era sinónimo de prepotencia, de poder ilimitado o incondicional. Eso no podía suceder ya que según el decano tolosano, la soberanía del Estado coexistía con la soberanía nacional y la soberanía individual de los ciudadanos que transcribía la Constitution sociale, entendida como un conjunto de normas, de derecho positivo o de naturaleza sociológica, que estructuran la sociedad civil y garantizan la autonomía privada42. Así, el Estado era no solamente autolimitado por su naturaleza institucional, sino también heterolimitado en la medida que no sintetizaba toda la vida social.

Como institución, el Estado era necesariamente autolimitado. Y esta autolimitación no dependía de un acto de voluntad. De esta forma, Hauriou pretendía escapar de lo que para él parecía ser la aporía de la teoría de G. Jellinek. La autolimitación del Estado era, según nuestro autor, objetiva en el sentido en que esta se imponía al Estado como consecuencia de su naturaleza misma. Aunque era una manifestación de poder, la soberanía del Estado no podía ser absoluta y arbitraria ya que este recurriría a los mecanismos jurídicos. Si el progreso se caracterizaba por el paso de lo objetivo a lo subjetivo, es decir, de las relaciones organiques de pura autoridad a las relaciones jurídicas entre personas jurídicas, el Estado implicado en esta evolución veía sus poderes, si no disminuidos, al menos civilizados, a medida que avanzaba esta mutación. Esta autolimitación no obstaculizaba únicamente los órganos constitucionales del Estado; también recaía sobre el poder constituyente. De hecho, el Estado estaba sometido a una superlégalité constitutionnelle. Esta comprendía no solo la Constitución escrita, sino 


…elle comprend bien autre chose et, par exemple, tous les principes fondamentaux du régime, c’est–à–dire, tant les principes de l’ordre individualiste qui sont à la base de l’État que les principes politiques qui sont à la base du gouvernement. Ces principes constituent une sorte de légitimité constitutionnelle qui prend place au–dessus même de la constitution écrite43. 


Ilustrando su propósito por el artículo 8 de la Ley constitucional de 25 de febrero 1875 que declaraba que La forme républicaine du gouvernement ne peut faire l’objet d’une proposition de révision, y los principios individualistas proclamados en 178944, Hauriou defendía la idea que la legitimidad constitucional prohibía inclusive al poder constituyente modificar la Constitución si esta debía alterar la esencia del Estado. En verdad, esto no debía 


…s’entendre que du principe de chacune des libertés et non des modalités de son organisation, mais cela est déjà important, car cela signifie qu’aucune liberté ne peut être complètement supprimée, soit directement, soit indirectement45. 


Así, insistía Hauriou que prefiguraba la idea de núcleo duro de las libertades que consagran las actuales cortes supremas, la libertad de enseñanza de las instituciones religiosas era preservada contra todo monopolio estatal en la materia. Del mismo modo, las estructuras esenciales del Estado, como la separación de poderes entre la autoridad administrativa y la judicial o, todavía más, el principio de la jerarquía administrativa, devenían intangibles46. A reserva de admitir una revolución, evidentemente. De hecho, y es lo que puede interesar a los juristas europeos confrontados a la construcción de una Europa étatique supra nationale, cuando más, Hauriou admitía modificaciones menores de la Constitución a través de los procedimientos existentes. Por lo tanto, cuando se trataba de fundar el Estado o de modificar sus principios de legitimidad, solo podía tratarse de una revolución, es decir, de un proceso fuera del alcance del poder constituyente constituido, pero de la competencia del titular de la soberanía nacional, el poder de la mayoría, es decir, el pueblo47.

Excluyendo toda revolución constitucional por la vía parlamentaria, Hauriou se convertía en defensor no solamente de una estabilidad constitucional, sino sobre todo de una limitación del Estado porque parecía imposible que los poderes legislativo y ejecutivo pudiesen librar al Estado de toda coacción donde el poder constituyente era incapaz.

Pero esta autolimitación del Estado no era exclusiva: una heterolimitación la completaba, que tendía a la irreductibilidad de la sociedad al Estado, este solo era la más poderosa de las instituciones que formaban la sociedad. Encontramos ahí el credo ya formulado en La Science sociale traditionnelle donde Hauriou escribía que su “principal objectif [était] de limiter l’État, de le situer dans la société, de montrer qu’il n’absorbe pas la société toute entière, qu’il se crée en dehors du tissu religieux et du tissu positif et qu’il aura à compter avec eux”48.

La combinación de estas soberanías y de estas constituciones políticas y sociales solo podía conducir a que el Estado moderno consumado, es decir, el Estado democrático y liberal, fuera frágil, pero sin duda se acercaba, según Hauriou, más al ideal de justicia.


B. una teora del estado de justicia

 

Hauriou no caracterizaba su ideal de Estado por la expresión État de justice. Sin embargo, se desprende de sus escritos que el Estado en su perfección debía tornarse el garante de la justicia y así dejar atrás la fase transitoria del Estado legal al cual amenazaba reducirse, según Hauriou, la República parlamentaria de su época. No conforme con la igualdad formal, el Estado debía garantizar “l’aequum et bonum, c’est-à-dire une égalité ou, tout au moins, une proportionnalité entre les hommes dans la jouissance du bien” espiritual y material49. 

Era sobre el modelo de las instituciones del siglo xvii, de l’âge classique, que Hauriou pretendía reconstruir el Estado del siglo xx. Si bajo el Antiguo Régimen, era solo el rey el guardián del orden, el representante del corps du royaume50 y la fuente de la justicia, en el siglo xx, este papel correspondía al Estado. Fiel a la idea cristiana de un sentido de la historia, Hauriou consideraba que el Estado burgués “n’est pas un moment passager, un stade dans le développement social et politique de l’humanité; c’est l’état définitif, l’aboutissement dernier, l’idéal réalisé”, a condición que correspondiera al ideal de justicia tomado del Antiguo Régimen. 

Pero este apego a la sociedad de órdenes que sabía respetar las hiérarchies sociales naturelles no conducía a Hauriou a condenar la democracia. Por el contrario, para el decano de Toulouse, la democracia era el régimen más justo porque ella permitía “réaliser…la justice égalitaire par l’amélioration du sort du plus grand nombre”51, de una parte asociando el pueblo al gobierno y de otra parte haciendo suya la idea de la cuestión social. Sin embargo, convencido de la veracidad de cet axiome de dynamique sociale, que ce que l’on gagne en justice sociale égalitaire, on le perd en énergie politique52, Hauriou retomaba, como Aristóteles, la idea de los ciclos de régimen. Si el Estado democrático se acercaba más al Estado de justicia, arriesgaba a pesar de todo de derrumbarse si las reformas legislativas o administrativas contrariaban el orden social y político53. De hecho, de cara a las normativas republicanas en materia de economía, salud, ayudas para los pobres, a los movimientos sindicales o más aún a la recomposición del personal parlamentario que acogía a los proletarios, Hauriou no vacilaba en escribir que “L’ordre social représente le minimum d’existence, et la justice sociale est un luxe dont, dans une certaine mesure, on peut se passer”54. El Estado de justicia democrática de Hauriou no tenía nada de igualitarista. Como Saint–Simon lo había defendido en sus Mémoires y la imagen de lo que enseñaba la Carta encíclica de León xiii del 15 de mayo de 1891, Rerum novarum55, solo podía tratarse de un sistema político en conformidad con la naturelle jerarquía social y política entre los individuos. 

En tales condiciones, para dar a cada uno lo suyo y su verdadero lugar en el juego político, era preciso romper con el dogma republicano de la representación. Era la condición sine qua non de la restauración de un Estado capaz de ser justo con cada uno, librado de la obligación de actuar por vía general como lo imponía el mito de ley. Es por esta razón por la que Hauriou no cesó de vilipendiar la teoría de la delegación defendida en particular por Adhémar Esmein. Los dos principios enunciados en el artículo 3 de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 habían sido objeto, según el profesor tolosano, de la interpretación más contra–natura posible56. En tomismo, él juzgaba absurdo inferir que el poder emanaba del pueblo y que este delegaba el ejercicio a los diputados. El poder existía en sí y los gobernantes lo ejercían sin delegación. No reconocer esta evidencia, era apartarse del sumamente sano principio qu’il faut contrôler le pouvoir exécutif sans le subalterniser. Era necesario corregir este error del partido republicano radical57 y comprender que en


…l’institution gouvernementale et en son personnel de fonctionnaires réside ­essentiellement l’autorité politique associée à la compétence, pouvoir minoritaire, 
et dans le personnel des hommes politiques, issus du suffrage, repose essentiellement le pouvoir de domination qui, sous le nom de souveraineté nationale, est majoritaire58. 


En estas condiciones, 


L’indépendance du pouvoir minoritaire du gouvernement doit, insistait Hauriou, demeurer la règle et la participation du pouvoir majoritaire doit être l’exception, ce qui conduit à penser que l’initiative des décisions à prendre [devait] demeurer au pouvoir minoritaire. Sans cette limitation nécessaire de la liberté politique et si les initiatives passaient aux assemblées imprégnées de pouvoir majoritaire, l’État se dissoudrait vite59.


Estas concepciones conducían necesariamente a desvalorizar el sufragio universal. El pueblo no era ya el origen del poder, la soberanía nacional se reducía para Hauriou en una souveraineté de sujétion60: los ciudadanos eran soberanos en la medida en que detentaban el poder de otorgar su consentimiento o su confianza, es decir, en la medida en que aceptaban estar sujetos al poder de los gobernantes. Por soberanía, él no admitía que fuera solo una cuestión de detención del poder. ¡Hauriou efectuaba un cambio total de los conceptos! Es por esto que él presentaba el derecho de voto ante todo como una función y solo accesoriamente como un derecho, lo que lo autorizaba a rechazar a los indigentes, de los cuales la pobreza demostraba su incompetencia política y sobre todo constituía un riesgo para una justa distribución de las riquezas por el Estado61. Además, si el poder electoral participaba in fine al gobierno, era necesariamente al margen ya que formaba el poder mayoritario por excelencia y que de ninguna manera podía ser identificado con la Nación62. 

Para completar su esquema institucional, Hauriou propuso una nueva concepción de la representación que no pasaba por la elección, sino por la competencia y la capacidad de trabajar por la justicia. La representación no tenía ningún vínculo con cualquier forma de delegación de competencias. Hauriou concebía la representación como la acción para una institución63. Era la organización del grupo –porque ella estructuraba un conjunto de individuos– la que fundamentaba la representación. La representación no tenía por objetivo, en la teoría de Hauriou, rendre visible el poder, como lo defendió más tarde Carl Schmitt64. Y sobre todo, no podía ser cuestión de vínculo entre el cuerpo organizado y el representante, a riesgo de volver a caer en los defectos de la delegación. El poder existe en virtud del orden divino y el gobernante lo ejerce en nombre del grupo; para oficialmente satisfacer los intereses, era el representante y detentaba los poderes necesarios para hacerlo, nacido de la misma organización65. Y como el representante era el que actuaba para la institución, naturalmente regresaba al poder minoritario, al ejecutivo en el Estado, ser el representante del Estado y la Nación. De ahí su eminente posición en la jerarquía de los poderes66.

Así restaurado en su autoridad y autonomía, el ejecutivo en el Estado podía asumir las misiones de justicia del rey del Antiguo Régimen, sobre todo porque sus actos individuales eran los actos para dar a cada uno lo debido. En efecto, al revés del dogma de 1789 de la igualdad por la generalidad, Hauriou afirmaba que las reglas generales constituían ante todo instrumentos del orden social y los actos individuales eran los de la justicia67. Y el acercamiento con la figura del rey justiciero era tan asumido que Hauriou estimaba que no tenía en el fondo diferencia de naturaleza entre los actos administrativos y actos judiciales: el acto administrativo era tanto un acto de la justicia como el acto judicial68. 

El Estado que Hauriou quería dominado por el ejecutivo era, por esta sola primacía, un Estado de justicia. Pero esta dimensión se encontraba reforzada por la importancia que el decano de Toulouse concedía al juez. De hecho, porque “organisation corporative et organisation représentative, c’est même chose, dès que organisation corporative est poussée à son point de perfection, c’est-à-dire que tout organe [devait] être un représentant”69, el juez como funcionario del Estado, era de facto doblemente representante: un representante del Estado y un representante de la Constitución social. No tenía necesidad de ser elegido; su competencia técnica, su estatus y sus misiones lo erigían en gestor de los asuntos del pueblo y en “organe vivant de la souveraineté de la Constitution”70. Por su capacidad para representar los intereses71 del Estado, de la sociedad y de los individuos, el juez (como todo órgano administrativo72) se tornaba representantivo y no podía estar en contra de la democracia (tal como Hauriou lo entendía, como gobierno de y por la confianza o el consentimiento pasivo del pueblo). Por lo tanto, no solamente podía legítimamente controlar la conformidad de las leyes a las constituciones política y social sino debía hacerlo por sus sentencias individuales para reintroducir la equidad, la justicia, allí donde la ley era impersonal y por lo tanto injusta. En estas condiciones, comprendemos que la organización de los poderes dentro del Estado solo podía ser muy diferente de la defendida por los abogados de la República parlamentaria de la iii República radical. 


II. los rganos del estado 


La mécanique constitutionnelle propuesta por Maurice Hauriou estaba en estrecha relación con su concepción general del derecho constitucional. La organización constitucional debía preservar el orden y la libertad, conciliando el principio de autoridad y el principio democrático. Se trataba para él de desarrollar y sostener 


…l’édifice du gouvernement représentatif moderne, qui est un gouvernement par la confiance, […] construit de façon à faire commanditer le pouvoir minoritaire par le majoritaire. 


La solución consistía en que 


…le cabinet [fût] commandité par la majorité parlementaire, celle–ci à son tour [étant] commanditée par la majorité électorale, ce qui [était] conforme à la maxime de Sieyès: “L’autorité vient d’en haut, la confiance vient d’en bas’73. 


Es porque Hauriou solo tenía fe en el régimen parlamentario, pero en el cual dominaba el ejecutivo, garante de la acción y la unidad del Estado. Y es en esta perspectiva opuesta a la de Adhémar Esmein, de Ferdinand Larnaude, de Henri Berthélémy y de Ernest Chavegrin, que él releyó todas las disposiciones de las leyes constitucionales de 1875. Así se explican todos sus esfuerzos en su Précis de droit constitutionnel para convencer que si la iii República no se había derrumbado, no se debía a la soberanía del parlamento, sino a la primacía del ejecutivo (A). Porque su enfoque fue relevado por algunos de sus colegas como Félix Moreau, y de sus discípulos, que correspondía a un cierto estado de ánimo de una parte de la clase política74 y a la jurisprudencia del Consejo de Estado75, resultó profética [...] al menos en Francia después de la adopción de la Constitución del 4 de octubre de 1958 y su puesta en práctica muy favorable para el jefe de Estado76. 

La empresa de Hauriou de redistribución del poder dentro de las instituciones de la República no se detenía allí: su ideal del Estado de justicia lo conducía evidentemente a restablecer la plena autoridad del juez, a su juicio, plenamente legítimo para controlar todos los actos del Estado y de la ley. Debido a que Hauriou había desunido representación y elección de una parte y constitución política y social de la otra, pretendía que el control de constitucionalidad de las leyes fuera conforme a las exigencias democráticas. Era la culminación de su reconstrucción de la República liberal tal como él esperaba (B).


A. un rgimen parlamentario moderado

 

Maurice Hauriou se oponía a la soberanía parlamentaria, pero era un ferviente adepto del régimen parlamentario pues l’histoire constitutionnelle [avait] prouv[é] que la France n’a trouvé la paix politique que sous le régime parlementaire77. No podía tratarse de una casualidad. Hauriou observaba en ella la confirmación de su análisis organicista del Estado. El sistema parlamentario se revelaba no solamente el régimen mejor adaptado a Francia, sino que aparecía como el único compatible con el Estado moderno, porque era el más apto para conferir el elemento moral al cuerpo estatal persiguiendo una meta liberal78. Aparecía como la realización de una separación flexible de los poderes, es decir la única “qui réalise un système lié et équilibré de pouvoirs dont le jeu constitue, pour le gouvernement de l’État, une vie intérieure continue et suivie, en même temps qu’une garantie pour la liberté»79.

El parlamentarismo permitía la colaboración de los poderes que dirigía la naturaleza corporativa del Estado. Siendo este una persona moral, por lo que douée de volonté, solo el análisis psicológico explicaba la separación de poderes y su organización. La voluntad estatal era una, la separación de poderes solo podía entenderse como la organización de diferentes etapas de la elaboración de esta única voluntad y no como la producción de diferentes voluntades al interior del Estado. La expresión de la voluntad estatal resultaba por tanto una operación compleja. 


C’est ainsi, par exemple, qu’une loi sera l’acte complexe du pouvoir délibérant qui aura délibéré la loi, et du pouvoir exécutif qui aura décrété sa promulgation, outre qu’elle sera déjà l’acte complexe des deux délibérations concordantes de la Chambre des députés et du Sénat, organes séparés du même pouvoir délibérant80. 


Sin embargo, el parlamentarismo defendido por Hauriou no podía ser más que moderado. Debía asegurar la jerarquización –que no excluía una colaboración– de los tres poderes, el poder ejecutivo, el primero de acción, el poder legislativo reducido a ser solo de deliberación y el de sufragio, es decir, el del pueblo limitado –en principio– al rol pasivo del consentimiento81. Pero su preocupación de luchar contra la soberanía parlamentaria lo condujo sin embargo a proponer que el ejecutivo pudiera llamar al pueblo para resolver sus conflictos con el Parlamento. De este modo, el parlamentarismo de Hauriou era doblemente limitado por la preeminencia del ejecutivo y el poder del pueblo.


1. un parlamentarismo dominado por el ejecutivo 


El poder minoritario siendo el primero de los poderes y regresando al ejecutivo, le servía a Hauriou para confirmar que l’oligarchie parlementaire82 era inadmisible. El parlamentarismo requería colaboración de los poderes, pero ella implicaba, según él, la superioridad del ejecutivo sobre el legislativo. La historia confirmaba la primacía del ejecutivo porque a falta de separación de poderes, era el poder ejecutivo quien los concentraba, afirmaba Hauriou83. De donde resultan, 


deux conséquences importantes: 1.º dans la fonction de gouvernement, l’initiative, la direction et la responsabilité doivent toujours appartenir au pouvoir exécutif; 2.º en outre, le pouvoir exécutif doit assumer la fonction de chef de l’État, c’est-à-dire représenter l’unité de l’État.


Consecuentemente a su concepción organicista del Estado, Hauriou aseguraba que el Estado debía, como todo cuerpo, estar dotado de una única cabeza y solo podía tratarse del poder ejecutivo porque no era la razón la que importaba, como lo pretendían los republicanos radicales, sino la acción. 

Por lo tanto, escribía Hauriou, el 


…place du pouvoir délibérant dans l’État… est à la fois éminente et secondaire. Elle est éminente… à raison de la qualité de ce qui est délibéré; [mais poursuivait Hauriou] elle est secondaire parce que l’opération de délibération est un médiocre procédé de gouvernement84


pues gouverner c’est agir, et non pas délibérer y poco importaba desde el punto de vista del gobierno que el derecho producido por el poder deliberante fuera de mejor calidad, principalmente democrático. Esta voluntad de reforzar el Ejecutivo explica que Hauriou no se detuvo en la carta de las leyes constitucionales de 1875. En efecto, según el decano de la Facultad de Derecho de Toulouse, 


Le pouvoir exécutif est détenu en commun par le président de la République et le conseil des ministres, le président de la République possédant au point de vue juridique les attributions exécutives, et ces attributions étant exercées, dans la réalité du pouvoir, par les ministres, le conseil des ministres et le président du conseil. 


Hauriou no vacilaba en ir más lejos afirmando que el 


…Chef de l’État, ce n’[était] pas le président de la République seul, c’est le président complété et, pourrait-on dire, contresigné par ses ministres85.


Este fortalecimiento del poder ejecutivo se dirigía a desvalorizar al Parlamento y a quebrar su reivindicación a la soberanía. Para eso, Hauriou no solo llegaba a poner en duda la función del Parlamento como representante de la Nación, sino también él rehusaba definir al poder legislativo por su función, dígase, adoptar la ley. Ciertamente, afirmaba que tal definición hubiera subordinado el Parlamento a su función. En realidad, comprendía con eso socavar la autoridad porque detentaba el papel fundamental de ser la expresión de la voluntad general86. La reducción del poder legislativo al estatus de poder deliberante hacía del Parlamento un lugar de charlas, a veces útiles, jamás indispensables y donde la razón hacía falta a menudo87. Por lo tanto, el Parlamento no podía pretender más ser el centro de la vida política y era necesario rationaliser el funcionamiento88, es decir, limitar las presiones que podía hacer sobre el ejecutivo89.

Siempre a la búsqueda del equilibrio, fuente de unidad, Hauriou no olvidaba que en el régimen parlamentario, 


[…] le pouvoir exécutif ne [devait] cependant gouverner qu’avec la confiance du pouvoir législatif, maintenue d’une façon formelle par le jeu de la responsabilité politique. 


En el mismo sentido, no tenía dudas que salvo circunstancias excepcionales90, el poder ejecutivo debía aplicar la ley. Desde este punto de vista, por un juego de equilibrio, el ejecutivo podía parecer dominado por el legislador. Pero, precisaba Hauriou, este era un punto de vista estrictamente jurídico y no político. En otras palabras, si el principio de legalidad le confería cierta autoridad al Parlamento sobre el ejecutivo, era necesario sobre todo ver la señal de la colaboración de los poderes y esta autoridad solo valía en el plano del derecho positivo. Ya que yendo de la representación del Estado, de su unidad y de la iniciativa en el trabajo político, el ejecutivo retomaba la superioridad91 ya que, según Hauriou, “la place des pouvoirs dans l’État se règle dans le plan politique et non dans le plan juridique”92. De este modo, el sistema parlamentario descansaba para el decano de Toulouse en un “équilibre par la domination del ejecutivo”93. No podía ser cuestión de soberanía parlamentaria. 




2. un parlamentarismo corregido por el poder 
del pueblo 


Que Hauriou propuso corregir el parlamentarismo por el llamamiento al pueblo puede sorprender hasta tal punto que se mostraba receloso con respecto al sufragio universal. Pero se trataba para él de uno de los medios de impedir la consolidación de la soberanía parlamentaria. Por eso, con prudencia (por temor a la incompetencia del pueblo), proponía la introducción del referéndum en Francia94. Contra los partidarios del régimen exclusivamente representativo y parlamentario, Hauriou observaba un perfeccionamiento del régimen hacia el gobierno semi-directo y una avanzada hacia un sistema más democrático. Pero sobre todo, lo que deseaba ver restaurado es el empleo de la disolución, pues el “pouvoir redoutable” del Parlamento de cambiar radicalmente los ministerios debía “être accompagné d’une responsabilité”95. Hauriou no parecía hacerse muchas ilusiones en cuanto a una restauración de esta prerrogativa gubernamental. Pero él no cesó de defender el derecho de disolución porque lo consideraba como una garantía de equilibrio y de buena salud del parlamentarismo96. 

Sin embargo, Hauriou no contrapesaba el parlamentarismo por el solo llamamiento al pueblo. De hecho, no solamente, como lo hemos visto, hacía del poder electoral un poder de gobierno en potencia, sino sobre todo colocaba el poder de sufragio al lado del poder ejecutivo. Este “nou[ait] avec le pouvoir de suffrage une alliance directe qui fai[sait] équilibre au pouvoir du Parlement”97. En tales condiciones, la mayoría parlamentaria devenía además ilegítima para reivindicar cualquier primacía en las instituciones. No necesariamente representativo de la Nación, en competencia con el ejecutivo en sus alianzas con el pueblo, el Parlamento ya no podía ser el órgano principal de la República, ni su ley una norma que el ejecutivo debía reverenciar constantemente. Y por 
eso, el camino se labraba para reconstruir el Estado en torno del binomio ejecutivo-juez.


B. un rgimen bajo la tutela del juez


A diferencia de Montesquieu, Hauriou no incluía el poder jurisdiccional en la trilogía de los poderes. Consciente de la autoridad de Montesquieu entre sus colegas y en la clase política, el decano de Toulouse debía justificar tal ruptura. Según él, la sacralización, desde el año 1789, de la trilogía del barón de la Brède ocultaba un hecho histórico esencial: esta clasificación no tenía nada de absoluto, era solo el reflejo del contexto del Antiguo Régimen durante el cual el juez ejercía un verdadero poder político98. La sociología y la historia enseñaban que era necesario adaptar la idea de separación de los poderes a la situación del siglo xx en el transcurso del cual el juez estaba obligado a no disponer de ninguna prerrogativa política. Pero bien lejos de desvalorizar el poder jurisdiccional, Hauriou proponía velar por una mayor autonomía. Así aspiraba a legitimar el control de constitucionalidad de las leyes por los jueces ordinarios, escapando a las cuestiones de la compatibilidad de este control con la democracia, el sistema representativo y la soberanía nacional. Y es porque el juez civil –el juez administrativo tomaba igual camino, pero estaba marcado por su función política99– era ante todo el garante de la constitución social y no de la constitución política por lo que dicho juez era ajeno a la separación de poderes, como Hauriou lo 
entendía. 

Según el autor de los Principes de droit public, “le pouvoir juridictionnel [était] en dehors des luttes politiques100. Le pouvoir de juridiction n’[était donc] pas un pouvoir politique”101; él constituía ”le type essentiel d’un pouvoir purement juridique, il [était] exclusivement pour la déclaration de ce qui est conforme au droit positif”102. Al decir de nuestro autor, “Un pouvoir politique n’est pas seulement un pouvoir de domination sur les sujets, c’est un pouvoir engagé dans la lutte qui s’établit entre les pouvoirs publics pour la suprématie finale”103. Por lo tanto, él hubiera deseado que el juez no pudiera participar en la lucha política porque 


…il n’a pas, selon le critérium de Montesquieu, ‘‘le pouvoir d’empêcher’’ (livre xi, chap. vi, Esprit des lois); le pouvoir législatif peut arrêter l’exécutif dans sa marche, l’exécutif a des moyens d’arrêter le législatif, le Sénat peut arrêter la Chambre ou la Chambre le Sénat, le juge ne peut arrêter le mouvement ni de l’exécutif, ni du Parlement, ni d’aucun rouage du Gouvernement. 


No siendo titular del poder normativo, incapaz de toda iniciativa: “ni par ses interventions, ni par ses abstentions, [le juge] n’a prise sur [les pouvoirs politiques]”104.

Es verdad que Hauriou hacía participar al juez en el ejercicio de la soberanía. Era, incluso, uno de los grados de legitimidad de las jurisdicciones. Pero si participaba de la soberanía, no se trataba de la soberanía política, sino de la souveraineté juridique105, es decir du règne de la loi établie y no de la ley a establecer que dependía, según Hauriou, de la soberanía política106. En otras palabras, Hauriou engrandecía la función jurisdiccional despolitizándola, como había despolitizado la Constitución social y la libertad individual. Las dos iban a la par y servían a la figura del juez. Este se encontraba del lado de la sociedad, de la vida privada, del derecho común y no de la política. Y porque formaba un elemento de la societé civile y de su movimiento de vida natural, podía hacer prevalecer las reglas de fondo sobre los actos políticos, siempre un poco politizado. Juez de la naturaleza de las cosas, podía controlar la constitucionalidad de la ley y todos los actos de voluntad política. Por lo tanto, Hauriou insistía en el hecho de que el control de constitucionalidad de las leyes no debía hacerse solo respecto a la Constitución política (dígase, de las leyes constitucionales de 1875), sino también de la Constitución social.

Es por ello que este mecanismo ofrecía una garantía de la vida privada de los ciudadanos107 porque esta Constitución social contenía la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789108. Además, por este control, Hauriou confiaba en restituir a la costumbre todo el lugar que le correspondía, parte ignorada por el legicentrismo, pero fundamental del derecho positivo, beneficiando sobre la ley ordinaria el consentimiento del pueblo109. Y de una cierta forma, porque el juez, este órgano de la sociedad civil, se convertía en el garante de la costumbre, de este acto naturellement démocratique.

Es quizás por lo que el decano de Toulouse insistió tanto en la compatibilidad de su concepción de la jurisdicción y de la democracia. Era el medio de ponerla mejor, hacerla más legítima frente al sufragio universal y, sobre todo, de reconstituir la unidad de la sociedad que él había alterado por su distinción de la constitución política y de la constitución social. Según nuestro autor, la juridiction est une forme de la Souveraineté du peuple et non pas un pouvoir de gouvernement. Varias pruebas lo confirmaban: desde el abandono de la justicia retenue entre las manos del jefe de Estado, esta era devuelta au nom du peuple français, la existencia del jurado criminal era un ejemplo muy fuerte. En fin, Hauriou invocaba la inamovilidad de los jueces y su falta de poder reglamentario. Por naturaleza, el juez no podía gobernar, porque gobernar consistía en obrar espontáneamente para preservar la unidad política del Estado.

Por esta presentación de la función judicial, Hauriou podía sorprender por lo mucho que se apartaba de su enfoque sociológico. Sorprendentemente, él confiaba en las virtudes de la inamovilidad de los jueces y en los textos escritos, como el artículo 5 del Código Civil110 ya que conoció el poder normativo del juez administrativo y la audacia de la Corte de Casación que había creado en 1896 todas las formas de responsabilidad, incluido el tema de las cosas, por una extrapolación del primer apartado del artículo 1384111.

En realidad, todas estas concesiones a su costumbre no tenían otro propósito que justificar la autoridad del juez sobre el poder político y, en particular, sobre el poder legislativo. De hecho, la inamovilidad del juez era, según Hauriou,


[…] le détail d’organisation intérieure de l’État qui, objectivement et automatiquement, assure la soumission du pouvoir politique au droit positif: c’est la séparation de la souveraineté politique, laquelle crée le droit, et de la souveraineté juridique, laquelle, avec l’aide du juge, assujettit au droit créé, c’est-à-dire au droit positif, le pouvoir politique en même temps que les sujets. Et, dans les États constitutionnels où l’état (sic) de droit est complètement réalisé, le pouvoir législatif lui même est soumis au droit positif, par le mécanisme des constitutions écrites et de l’inconstitutionnalité des lois ordinaires que le juge déclare être contraires à la constitution112. On comprend maintenant, poursuivait Hauriou, l’importance constitutionnelle d’une bonne et forte organisation du pouvoir juridictionnel. Il ne s’agit pas d’équiper un pouvoir de plus pour le lancer dans les luttes politiques, il s’agit au contraire d’asseoir un pouvoir dans l’État qui soit en dehors des luttes politiques et dont la grande autorité fasse contrepoids à la politique. Il s’agit de signifier qu’il y a dans la Souveraineté de l’État un élément placé au dessus des luttes politiques, un élément qui puisse assumer la fonction de justice, cette fonction primordiale des sociétés113. 


El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes participaba de la ponderación necesaria en la vida social: Hauriou lo erigía en un mécanisme indispensable à la souveraineté nationale114.

Encontramos allí la preocupación del profesor de Toulouse de la conservación del orden social y la de la aprehensión de sus transformaciones súbitas. Las prerrogativas del juez solo eran la consecuencia 


de la suprématie du droit établi sur le droit à établir [car] le droit établi est plus parfait que celui que le gouvernement est en voie d’établir, pour plusieurs raisons dont l’une est qu’il a bénéficié de l’adhésion des sujets. Le droit établi a profité d’un phénomène d’adaptation et de bonification, qui est à proprement parler le phénomène de l’institution qui lui confère une sorte de consécration115. 


Jugando con las palabras Estado de derecho y Estado del derecho para defender mejor la dimensión conservadora de la noción de Rechtsstaat116, Hauriou concluía afirmando que “Cette suprématie du droit établi est un des éléments de l’état de droit” (sic)117. Este control de constitucionalidad de las leyes aparecía entonces como la piedra de toque de todo un sistema encaminado a subordinar el parlamento al orden social y a asegurar la coronación del juez como guardián de la autoridad y la libertad individual, los dos pilares de toda sociedad liberal y pacífica, según Hauriou, contra las convulsiones políticas desmultiplicadas por el sufragio universal y las reivindicaciones de los parlamentos imbuidos de ideología revolucionaria y de su susodicha representatividad del pueblo.

Así, por deslizamientos, en verdad revoluciones semánticas, Maurice Hauriou había formulado algunas de las preguntas que inquietan todavía hoy a las doctrinas política y constitucionalista. Podemos no adherirnos a su concepción del derecho, justicia y Estado. Cierto, muchos puntos de sus desarrollos solo devienen convincentes bajo la condición de adoptar su Weltsauffassung. Pero Hauriou llegó a presentar una concepción coherente y global del derecho constitucional, frente a otros proyectos también ambiciosos y exitosos como los de Adhémar Esmein o Ferdinand Larnaude. La hazaña era prodigiosa.
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Resumen. Partiendo del estudio del prefacio de la 9ª edición del manual de Maurice Hauriou, el presente escrito expone la nociones del autor sobre el régime administratif y la puissance publique. El escrito hace énfasis en la relación entre el interés general, como fin del Estado, y las potestades publicas de las que goza este para cumplir con sus finalidades. En un segundo término, el artículo se refiere al recurso jerárquico como una garantía de los ciudadano frente a la administración y expone la evolución histórica de la figura. Igualmente, expone la importancia del rol del Consejo de Estado en la construcción del concepto de Derecho administrativo y finalmente, se refiere a la responsabilidad estatal en el ejercicio de la puissance publique.


Palabras clave: Prerrogativas públicas, interés general, Consejo de Estado, responsabilidad del Estado.


Abstract. Based on the review of the preface of the 9th edition of Maurice Hauriou’s manual, this paper develops the author's ideas on the régime administratif and puissance publique. The paper emphasizes the relationship between the general interest as the main goal of the state, and the puissance publique as a way to achieve it. In a second term, the paper refers to administrative appeal as a guarantee of the citizen as it confronts the administration and exposes the historical evolution of the subject. It also shows the importance of the role of the State Council on the creation of the concept of administrative law and finally, relates to the state’s responsibility in the implementation of the puissance publique.


Keywords: Puissance publique, general interest, State Council, state’s responsibility.



I. el inters general reclama la potestad pblica. su origen


En la página 1 de la 9ª edición del Précis establece Maurice Hauriou qué comprende el régime administratif y cuáles son sus consecuencias. Y así nos dirá que un Estado se somete al régimen administrativo cuando un corp intermediaire, mitad gubernamental y mitad administrativo se interpone entre el soberano y los particulares para asegurar la ejecución de las leyes de derecho público, gestionar y satisfacer los intereses generales, estando dotado de la potestad pública, la puissance publique.

Este cuerpo intermedio es una prolongación del gobierno que lleva a cabo la realización de los fines públicos a través de una organización fuertemente centralizada, jerarquizada y posee un derecho especial y una jurisdicción también especial. Tal cuerpo intermedio es la administración, que tiene como misión la satisfacción de los intereses generales.

A mi juicio, para Hauriou está claro que existe una íntima conexión entre interés público, derecho administrativo y administración pública; el derecho administrativo es el derecho del interés general que utiliza la administración, dado que el derecho privado no es adecuado para estos cometidos y, consecuencia de ello, la jurisdicción no es la competente para juzgar la administración.

Esta administración pública, fuertemente centralizada y jerárquica, es fruto del Antiguo Régimen. Vedel ha puesto de manifiesto que una de las grandes empresas del Antiguo Régimen fue el establecimiento y consolidación de la autoridad real frente a los privilegios nobiliarios corporativos y locales. Los dos últimos monarcas, y sobre todo Luis xvi, fueron demasiado débiles para coronar esta empresa, que retomaron los hombres de la Revolución y Napoleón consolidó con el Estado centralizado, jerárquico y una administración autoritaria.

La puissance publique encontró su punto de apoyo fundamental en el principio de la separación de las autoridades administrativas y judiciales, principio respetado por todas las constituciones francesas.

La Ley 16 de 24 de agosto de 1978 manifestaba que “les juges ne pourront à peine de forfaiture, troubler de quelque manière que ce sois, les operations des corps administratifs...”. Dicha Ley fue completada con la Ley 16 de fructuoso del año iii conforme a la cual “défenses iteratives sont faites aux tribunaux de connaître des actes d´administration de quelque espèce qu´ils soient”.

La elusión del control de la administración por los jueces fue una lógica consecuencia de la desconfianza y el recelo que suscitaron los parlamentos, símbolo de las jurisdicciones, desde el Edicto de Saint Germain de 1614.


II. las garantas de los ciudadanos frente 
a la administracin autocrtica y jerarquizada. recurso jerrquico


Antes de que se creara la jurisdicción especial para juzgar la administración ¿qué defensa tenían los ciudadanos frente a la administración?

Surge para solucionar esta cuestión el recurso jerárquico (recurso de alzada), ya que, si los ciudadanos no tenían la posibilidad de demandar a la administración ante los tribunales, algún instrumento de garantía había que establecer, y surge así el recurso jerárquico, un recurso en equidad ya que como subrayó Berthélémy, a los ciudadanos se le daban les garanties d´équité qu´ils en droit de réclamer.

La Ley 7-14 de octubre de 1790 estableció que las reclamaciones de incompetencia respecto de los corps administratifs no son de la competencia de los tribunales, en ningún caso, y deben llevarse ante el rey, jefe de la administración general. A él pertenecía el control jerárquico, como jefe del Estado, en virtud de la Constitución de 3 de septiembre de 1791 (Título iii, Capítulo iv, Sect. ii, artículos 5 y 6).

En la Constitución de 5 fructidor, año iii, artículo 196, correspondía al Directorio, conjuntamente con los ministros, cada uno en su departamento (artículos 193 y 194). La competencia exclusiva del ministro se estableció a partir de la Constitución de 22 primario, año viii, artículo 59 y los Decretos de 25 de marzo de 1852, artículos 6 y 13 de abril de 1861, artículo 7.

El consulado, el imperio y la monarquía restaurada no modificaron estos principios: el control jerárquico se ejercía a través del recurso jerárquico, de oficio o a instancia del interesado. En la práctica, las decisiones del recuso las preparaba el Conseil d’État y eran aceptadas.

El recurso jerárquico por incompetencia es el origen del recurso por Excès de pouvoir. En la evolución de este recurso se añade el vicio de forma y, hacia 1840, la desviación de poder (détournement de pouvoir. Arrêt Landrin).

El recurso por exceso de poder es un recurso de anulación contra un acto ejecutivo, por vicio de incompetencia, vicio de forma, desviación de poder, violación de la ley y derechos adquiridos.

Con altibajos, a partir de los arrêts Sot y Molinier de 11 de diciembre de 1903, Alcindor de 1 de junio de 1906, Casanova de 29 de marzo de 1901, entre otros, se consagra definitivamente, adquiriendo gran desarrollo desapareciendo, como señaló Hauriou, la noción de actos discrecionales de la administración exentos de control por parte del juez.


III. el conseil d’tat y los consejos de prefectura


La inadecuación del derecho privado para la satisfacción de los intereses generales, la prohibición de los tribunales para conocer de los asuntos en los que intervenía la administración y la necesidad de dotar de mecanismos de garantía para la satisfacción de los derechos de los ciudadanos abocaron a la configuración de un mecanismo de control propio de la administración por medio del Conseil d’État y los consejos de prefectura.

Prescindiendo, obviamente, dada la naturaleza y finalidad de estas páginas, de una evolución de las instituciones mencionadas, diremos que el artículo 2 de la Ley de 24 de mayo de 1872, conjuntamente con el Arrêt Cadot de 13 de diciembre de 1889 y la posterior ordenanza de 31 de julio de 1945, confirmarán que le Conseil d’État, statuant au contentieux est le juge de droit comun en matière administrative.

Tanto en el Conseil d’État como en los tribunales administrativos, que sustituirán a los consejos de prefectura, se prescinde de jueces integrados en el poder judicial, estableciéndose una magistratura administrativa encargada de resolver los conflictos entre los ciudadanos y la administración.

Este proceso, hasta llegar al momento presente, no fue pacífico, porque fue contestado en un intento de que fuesen los tribunales judiciales los que juzgaran a la administración apelando a la neutralidad de aquellos, frente a la administración, como destacó Aucoc, quien puso de manifiesto además que el sistema de tribunales administrativos sobrevivió a las revoluciones de 1830, 1848, 1865 y 1872, a lo que contribuyó el prestigio del Conseil d’État con sus lúcidas decisiones que han prevalecido como la esencia del derecho administrativo hasta nuestros días. 

Consagrada la existencia de una jurisdicción para controlar a la administración en el ejercicio de la puissance publique, será el derecho administrativo, obra de la jurisprudencia pretoriana del Conseil d’État, el derecho que utilizará la administración para realizar los intereses generales, al no ser apto el derecho privado para este fin.

Recoge Vivien en sus Études que en el Rapport a la Asamblea Constituyente sobre el Proyecto de Ley del Conseil d’État, se alude a que “les lois et contrats administratifs appartiennent a un ordre de principes, d’intérêts et idées complètement étrangères aux juridictions civiles…”.

Vedel nos dirá que existe derecho administrativo, en el sentido preciso del término, cuando un sistema de normas es sustancialmente diferente del que se aplica a las relaciones entre particulares. Y Jean Rivero escribió que “sous le nom, assez mal choisi, mais traditionnel de puissance publique, il faut entendre cet ensemble de prérogatives accordées a l’administration pour lui permettre de faire prévaloir l’intérêt général”.

Debe subrayarse que la idea de puissance publique es originaria y puede asociarse a la soberanía, en la época de Bodino, dado que sitúa al Estado como puissance souveraine hacia el exterior, frente a la Iglesia y al imperio, y frente al feudalismo en el interior.


IV. responsabilidades en el ejercicio 
de la puissance publique


Hauriou puso de manifiesto la escasa operatividad del sistema de responsabilidad directa del funcionario, indicando que la existencia de una institución administrativa fuertemente centralizada y jerárquica entrañaba una grave consecuencia en materia de responsabilidad de sus funcionarios cuando violaban la norma en el ejercicio de sus funciones.

Dado que los funcionarios inferiores recibían de sus superiores jerárquicos las instrucciones que tenían que seguir y obedecer, la consecuencia era que los superiores interpretaban las normas, interpretación que se imponía a los inferiores.

Por lo tanto, decía Hauriou, la falta del empleado público era seguramente menos el resultado de su apreciación personal que de las instrucciones de sus superiores jerárquicos o de la forma en que el servicio está organizado y dirigido por aquellos.

En segundo lugar, si bien es algo natural que el ciudadano perjudicado pueda dirigirse contra el funcionario, hay que pensar también que las reclamaciones directas contra los funcionarios pueden desorganizar la administración y retraer a los ciudadanos para participar en el acceso a los empleos públicos.
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Sumario. Introducción: el gran debate ideológico Duguit-Hauriou. i. La “puissance publique” y sus fundamentos doctrinales. ii. Los elementos de la teoría de la “puissance publique”. iii. Hauriou y los servicios públicos. iv. Los contratos y la concesión en la obra de Hauriou.


Resumen. El escrito revela la tensión existente entre las tesis de Leon Duguit y Maurice Hauriou alrededor de los cimientos del derecho administrativo y los fundamentos de las funciones del Estado. El autor parte de la teoría de las prerrogativas públicas de Hauriou, expresión del ejercicio efectivo de poder estatal, para confrontar la teoría del servicio público de la Escuela de Burdeos, basada en una concepción sociológica del derecho y del Estado. Para este fin, expone cómo mientras Duguit centra sus planteamientos en el servicio público como un fin estatal, Hauriou se ocupa, en cambio, de los medios utilizados por la administración para lograr dicho fin, dándole mayor trascendencia a los instrumentos frente al objetivo. Luego, se subraya cómo Hauriou, desde la perspectiva de la teoría constitucional y partiendo de un orden individualista, se aparta las principales sustentaciones doctrinales de la Escuela de Burdeos. Los ataques del jurista se centran particularmente en el procedimiento de derecho público y la posibilidad constante de modificaciones del servicio público. Finalmente, el autor describe la posición de Hauriou frente a los contratos estatales, haciendo especial alusión al contrato de concesión y al papel inequívoco cumplido por la noción de servicio público en la limitación al poder del Estado.
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Abstract. This article presents the contrast between the ideas of Leon Duguit and Maurice Hauriou around the foundation of administrative law and the foundation of the State's functions. The author explores Hauriou’s theory of public power, as an effective expression of government power, against Duguit's model of public service, as defined by the School of Bordeaux based on a sociological concept of law and the State. It shows how Duguit centers his ideas on public service as a governmental objective, while Hauriou, on the contrary, concentrates on the means used by the public administration to achieve that aim, giving greater importance to the instruments instead of the objective. The author also illustrates how Hauriou, from the perspective of constitutional theory and based on individualistic ideas, criticizes the main doctrinal foundations of the School of Bordeaux. The jurist's main arguments focus on public law proceedings and the constant possibility of adjustments of public service. At the end the author refers to Hauriou’s position regarding public procurements, with special reference to the concession agreement and the indisputable role played by the concept of public service limiting the power of the State.
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introduccin: el gran debate ideolgico 
duguit-hauriou


El principal opositor a las sustentaciones doctrinales del León Duguit1 y en general a la llamada escuela de los servicios públicos o de Burdeos, como mejor se le conoce en la doctrina del derecho administrativo fue, sin duda, el profesor de Toulouse y cabeza visible de la escuela de la “puissance publique” Maurice Hauriou2. 
En diferentes obras Hauriou3 expone las que vienen a ser las bases de su teoría4. En ellas, las críticas de Hauriou, se dirigen a desvirtuar, desde la perspectiva de la teoría constitucional, la que considera fantasiosa construcción jurídica y política de Duguit en relación con el Estado, la soberanía y el derecho público en general, elaborada tomando como base determinante del concepto teleológico de los servicios públicos, lo que significaba en su opinión, una simple y llana “[…] reversión de valores, herejía del socialismo jurídico […]” que invirtió de manera anormal la posición correcta de las cosas, desalojando a un segundo plano lo principal, esto es, el poder mismo, sin el cual, los fines de servicio público propuestos por Duguit, configurarían un imposible5. 


I. la puissance publique y sus fundamentos doctrinales


Hauriou se encarga a lo largo de su obra de desvirtuar uno a uno los argumentos de Duguit, partiendo para estos efectos de parámetros conceptuales y doctrinales fundados en concepciones metafísicas e individualistas6, profundamente inspiradas en elementos propios del derecho natural, dando prelación en cualquier aproximación al orden constitucional, a las creencias morales, al orden, al poder, puissance publique, y a la libertad, argumentos estos, que por su origen y naturaleza se ubican sustancialmente en clara oposición a las ideas socialistas, realistas, objetivas y positivas de Duguit, esto es, dispuestas en un plano absolutamente contrario a lo sustentado como verdad absoluta por la escuela de Burdeos durante toda su existencia. Hauriou postula un orden individualista que niega a la sociedad el papel protagónico otorgado por Duguit y que centra en el poder absolutamente cualquier interpretación, análisis y justificación de las funciones públicas y en especial del derecho administrativo7. 

Hauriou resume su gran teoría, destacando que “[…] Los publicistas que han organizado nuestro derecho administrativo lo han fundado sobre las prerrogativas públicas […]”, esto, en clara oposición a los trabajos y planteamientos de la escuela de los servicios públicos y los profundos argumentos reiterados en prácticamente todas las obras de Duguit. Hauriou, al igual que sus contradictores de doctrina, también de manera radical, encuentra otro elemento motor, diferente al servicio público para justificar el carácter sustantivo del derecho administrativo; en otro elemento de por sí, altamente discutible, no precisamente derivado de la solidaridad social y del realismo jurídico, sino del ejercicio efectivo de poder, en lo que identifica como las prerrogativas de poder, al cual destaca como el medio para alcanzar los fines estatales, medio que pasa a constituirse en lo principal y determinante en contraposición a consideraciones estrictamente finalísticos8. 

Para esta construcción teórica, el medio es lo fundamental, y los fines un aspecto secundario de la relación. En el mal entendimiento de este planteamiento y en su consiguiente malformación a partir de argumentos contrarios a los valores de la cultura, radica Hauriou el gran error histórico de Duguit, al darle valor y fuerza inusitados a lo secundario, a los fines recogidos en el concepto de servicio público, en contraposición a los medios que puedan utilizarse para el logro de los mismos, esto es a las prerrogativas públicas que siempre y, bajo cualquier consideración, estarán por encima de aquellos en planos absolutamente diferentes. Los fundamentos del concepto de las “prerrogativas públicas” devienen, según las exposiciones de Hauriou, en primer lugar de los desarrollos del principio de la división de poderes y, en segundo lugar, de la concepción según la cual, los medios y no los fines son los trascendentes en la conformación de la disciplina9. 

Al entender a la administración pública como un fenómeno de poder, Hauriou se aparta de consideraciones materiales y hace énfasis en las características que el mismo adquiere para consolidarse como verdadera puissance publique (esto es, en la intensidad de sus relaciones y capacidad para lograr los cometidos estatales); de esta forma se pueden focalizar, en la teoría de Hauriou, algunos caracteres esenciales del poder público que lo identifican y permiten conceptualizar a la administración y al derecho administrativo: la existencia de un poder institucionalizado en cabeza del poder ejecutivo que le permite desarrollar la función administrativa mediante la actividad pública y en ejercicio de poderes exorbitantes de derecho común, al igual que la posibilidad unilateral de imposición de sus decisiones en lo que se ha llamado por la doctrina como el fenómeno de la decisión ejecutoria10. 

II. los elementos de la teora 
de la puissance publique


Este contexto doctrinal nos permite afirmar la existencia de los siguientes elementos de la teoría: un poder administrativo activo, dotado por el derecho de puissance publique, con prerrogativas legales exorbitantes y con capacidad de decisión ejecutoria (como la principal característica diferenciadora del derecho común); y, por otra parte, de manera complementaria, en una perspectiva dinámica, el desarrollo de la función administrativa por medio de la gestión administrativa indispensable para el cumplimiento de los intereses públicos. Estos dos elementos consolidan el gran bloque de pensamiento de Hauriou sobre lo que debe ser la administración pública, y que le permite entender el derecho administrativo como el derecho de la exorbitancia o de las prerrogativas de la administración y de las decisiones emanadas en su ejercicio11. 

El primer elemento se nutre del principio de la separación de poderes y de la noción de poder público. Separación de poderes que permite identificar el poder ejecutivo en el que Hauriou radica la administración como organización con poder público, siendo precisamente esta la depositaria de todas la prerrogativas que el ordenamiento jurídico le concede para desarrollar el interés general. La prerrogativa o exorbitancia del poder público implica la existencia de poderes especiales que apartan a la administración de un régimen de derecho privado y la colocan en una situación jurídica privilegiada frente a los asociados con el fin de hacer posibles sus cometidos12. 

El segundo elemento, complementario del anterior, destaca el carácter de medio que adquiere el poder público depositado en la administración para el cumplimiento de los fines estatales. En este sentido, el motor de la administración lo constituyen las ideas finales orientadoras del Estado, las que está llamado a impulsar mediante sus poderes y prerrogativas. Esta idea proviene de un elemento solidarista que se mantiene en la teoría de Hauriou, y que no es otro que el del servicio público. Este objetivo se satisface por medio de la gestión administrativa, esto es, de la actividad de la administración pública organizada como una empresa pública que gestiona y actúa para este fin13.



III. hauriou y los servicios pblicos


Ahora bien, en relación con otro de los temas neurálgicos de la teoría de los servicios públicos, como lo fue el de su régimen jurídico, Hauriou retoma, como punto de partida para sus elaboraciones, la clásica diferencia entre gestión pública y gestión privada que dio lugar en el siglo xix a la teoría de los actos de autoridad y actos de gestión14, con el fin de significar dos aspectos importantes de la teoría de la administración y del derecho administrativo: 

El primero, que la actividad pública administrativa, como medio para satisfacer los intereses generales y atender los servicios públicos en el Estado moderno, puede sujetarse o no al derecho público. Es decir, a un poder público, con un régimen jurídico especial. En este sentido la teoría de Hauriou no solo ratifica el contexto histórico de los actos de gestión y de poder, sino que se anticipa a lo que sería el quiebre de las elaboraciones teóricas de la escuela de los servicios públicos. Esto es, contemporáneamente a las exposiciones de Duguit, Hauriou lo advertía con una de sus principales debilidades teóricas, en cuanto a que una actividad de servicio público no necesariamente corresponde a un régimen de derecho público15. 

El segundo, de carácter universal, indicaba que no en todos los modelos jurídicos con que se caracterizan los Estados modernos la atención de las necesidades generales y de los servicios públicos implica la existencia de un poder público y de un poder especial. El modelo anglosajón se caracteriza porque las funciones administrativas se cumplen conforme a la legalidad del derecho común (por lo menos ese es su postulado general) y sometidas en caso de conflicto al conocimiento del poder judicial ordinario. El modelo continental de la influencia francesa (que pretende generalizar la teoría del servicio público) se ha estructurado sobre la base especialísima de un régimen administrativo, en donde por lo general existe una atribución importante de funciones en un órgano del Estado, con un poder jurídico especial y un régimen de derecho público, conocido como administrativo y portador de importantes prerrogativas que lo ponen, para el ejercicio de sus atribuciones, en situación de superioridad frente a los asociados. Dentro de este contexto concluye que existe administración pública y derecho administrativo cuando se han atribuido funciones al poder ejecutivo para atender el interés general y los servicios públicos, dotadas de especiales poderes y prerrogativas a las que denomina puissance publique16.

Obsérvese, entonces, como frente a León Duguit, Hauriou estaba hablando de otra cosa muy diferente en torno a los conceptos expuestos. El pensamiento de Hauriou significó la negación de los fundamentos teóricos finalísticos de la Escuela de Burdeos. Mientras que para Duguit la administración pública era un fenómeno de servicios, para Hauriou, edificador del criterio puissance publique, lo era de poder público. La concepción sociológica y solidarista de Duguit justificaba el Estado y el derecho público sobre la base del concepto de servicios públicos; la tesis de su contemporáneo Hauriou lo hacía sobre la base del poder público. Mientras la primera vinculaba el servicio público a las finalidades propias del Estado (comunidad organizada); la segunda enfatizaba que lo importante y trascendental para la administración y su derecho no era tanto el fin mismo, sino los medios utilizados para alcanzarlo (medios portadores de la puissance publique, que en últimas determinaban, por lo menos en derecho francés, el régimen jurídico y la jurisdicción aplicable). De aquí la gran pugna histórica en el derecho administrativo francés que se vivió igualmente en todos los países de su influencia17.

Sobre la anterior base conceptual, al referirse a los vínculos de la articulación inevitable, que entre derecho administrativo y servicio público defendía la escuela de los servicios públicos, Hauriou no desconoce la existencia, valor y significado de dicho vínculo en la conformación del derecho administrativo, pero al mismo le otorga un orden, y prelación diferente a la defendida por Duguit. Difiere el planteamiento básicamente en cuanto a su ubicación material dentro del contexto de la teoría del Estado y sobre todo de la administración. El servicio es la potencialidad a cargo de la administración, el poder, el medio principal para el cumplimiento de este propósito ineludible. He aquí la razón de que, al referirse a los servicios públicos, Hauriou los entendiera como una obra para ser realizada por la administración pública a través del medio conocido como poder público. En este sentido deja clara su posición de que lo predominante no es el fin en sí mismo, sino el medio de que se vale el Estado para lograr sus cometidos. Lo trascendental es el poder público y su intensidad jurídica con poderes especiales, que le permiten imponerse para el logro y la satisfacción del interés general. Luego el derecho administrativo se explica a partir del fenómeno del ejercicio del poder y no de manera exclusiva del de servicio público18. 

Ahora bien, el ataque de Hauriou a los trabajos de Duguit y de Jéze en relación con el papel y ubicación del concepto de servicio público en la construcción de un criterio sustancial del derecho administrativo no se agotaron en los anteriores planteamientos generales, el ataque frontal contra dicha estructura lo plantea Hauriou retomando las bases justificadoras del concepto mismo de servicio público que la escuela de Burdeos hace recaer en dos ideas: el procedimiento de derecho público y la posibilidad constante de modificaciones del servicio público. Hauriou propone examinar estas ideas, de por sí frágiles, bajo los siguientes parámetros: 

En relación con la idea de servicio público entronizado por Duguit y Jéze y sus profundas debilidades conceptuales: según Hauriou, el concepto mismo de servicio público expuesta por Duguit19 evoca de por sí la idea de poder y de la intervención efectiva de este para su debida consolidación. Obsérvese que, de conformidad con el concepto mencionado, el servicio es toda actividad cuyo cumplimiento exige la intervención de la fuerza gobernante, lo que lleva a Hauriou a deducir razonablemente, que el servicio es entonces, toda actividad que no puede ser realizada completamente si no es como efecto de la intervención del poder, realidad esta innegable que coloca en consecuencia al poder en un papel de medio trascendente en relación con el mismo servicio público, en cuanto este tan solo subsiste como consecuencia del ejercicio del poder. Bajo estas consideraciones, para Hauriou, las prerrogativas públicas se ubican en las bases mismas de toda la gran construcción de Duguit, quien las acepta, al incorporar en la misma definición de servicio público, el concepto de fuerza20. 

En relación con los soportes doctrinales de Duguit y Jéze en cuanto a la aplicación de procedimientos de derecho público a los servicios públicos: los sustentos de la teoría de los servicios públicos expuestos por Duguit y Jéze llevan implícito el concepto de “prerrogativas públicas”. De por sí, la idea de que el servicio público conlleva el desarrollo de procedimientos de derecho público denota a simple vista, sostiene Hauriou, que la tesis de estos profesores se sustentaba, también, en el concepto de poder, esto en cuanto que no hay nada más significativo en la ejecución del poder que el relativo a los procedimientos mismos, sobre todo si son de derecho público. El procedimiento en sí mismo, no es otra cosa, que una cierta forma de aplicación de las prerrogativas públicas, sobre todo, cuando en las exposiciones de Duguit y Jéze, se le pretende utilizar como mecanismo para imponer el interés general sobre el particular. 

Además, las tesis de la escuela de Burdeos son así mismo débiles, en la medida en que, si se está acudiendo al concepto de procedimiento, de hecho, no solo se estaba abordando un concepto de poder, sino que también, se estaba acudiendo a una de sus características básicas, en las relaciones de este con las decisiones propias de las autoridades administrativas, y es el del carácter ejecutivo oficioso de las mismas, con mayor razón cuando se trata del cumplimiento de los propósitos mismos de los servicios públicos en los términos y condiciones expuestos en el concepto que sobre esta figura expone Duguit y aborda pacíficamente Jéze, en donde se habla del ejercicio de la fuerza, de la imposición de quienes la detentan, es decir, de los gobernantes, para la organización, aseguramiento y prestación continua de los servicios públicos. Esta afirmación conceptual implica irremediablemente que el concepto básico sustentador de la concepción de Burdeos se basaba en el de la decisión ejecutoria, ampliamente desarrollada por la doctrina de las prerrogativas públicas21. 

En relación con los soportes doctrinales de Duguit y Jéze en cuanto al carácter dinámico de la organización de los servicios públicos: que la organización de los servicios públicos sea dinámica y se pueda en consecuencia modificar de conformidad con las cambiantes condiciones de una sociedad determinada, definitivamente, responde Hauriou, no es nada nuevo en el derecho y encuentra sus razones, no en consideraciones objetivas y realistas derivadas del servicio mismo, sino en el viejo dogma de la “inalienabilidad de la soberanía”, esto es, en las tan criticadas, por Duguit y sus seguidores, concepciones de los derechos subjetivos e individualismo jurídico. 

Con esto, Hauriou le salía al paso y respondía a estos distinguidos profesores, que definitivamente nada nuevo estaban planteando y sosteniendo en derecho, así fuese con otra etiqueta; la escuela de Burdeos en esta materia no hacia nada más que retomar antiguas concepciones y principios jurídicos, que reconducían todo el problema al concepto de soberanía; luego, siendo esto así, resultaba a todas luces lógico que la modificación de la organización de los servicios no podía definitivamente atarse jurídicamente. Esto es, el ejercicio del poder no podía condicionarse, lo cual reconducía toda la tesis de Duguit, realmente bajo los dominios del discurso del poder de Hauriou. En palabras de Hauriou, toda esa enorme construcción de Burdeos, no era más que retórica, en cuanto en el fondo, con toda la palabrería empeñada por esta escuela, se pretendía negar lo innegable y ostensible, que realmente la teoría del servicio público, no era más que una sencilla manifestación propia de la teoría de las prerrogativas públicas22.

IV. los contratos y la concesin en la obra de hauriou 


En relación con los contratos de la administración y en especial el de concesión: Hauriou no sistematizó una teoría del contrato administrativo, este tema no configuró parte de sus preocupaciones doctrinales; retomó para el efecto, más que todo, los desarrollos de la jurisprudencia y los criterios de esta en relación con la figura del contrato administrativo. Hizo algún énfasis a propósito del contrato de suministro, a partir del cual, la doctrina sustrae lo que puede considerarse su pensamiento en materia contractual. 

Hauriou retoma, en parte, la idea de que los contratos de la administración están en lo sustancial en el mismo plano que los del derecho privado, aunque matiza estas expresiones aceptando, de todos modos, en los propios del derecho administrativo, la presencia de procesos selectivos especiales, sujetos a unos concretos pliegos de condiciones; en lo demás, su doctrina no aporta ni resuelve las grandes inquietudes en relación con el contrato que celebraba la administración pública de su tiempo; Jéze reitera, como lo hizo al analizar su obra en este aspecto, que en últimas la concepción de Hauriou en la materia “[…] tiene una teoría más próxima a la que hoy prevalece en la jurisprudencia […]”23 y tenía que ser de esta manera, si recordamos que Hauriou, fue en esencia, el gran comentarista de la jurisprudencia francesa de su tiempo24.

En relación con la concesión, son igualmente escasos los pronunciamientos de Hauriou; podría decirse que tangenciales, en los cuales se da por un hecho su existencia y su perfecta sujeción a la jurisprudencia. Precisamente al refutar las elaboraciones conceptuales de Duguit y Jéze y las que él consideraba desorganizadas elaboraciones teóricas en relación con los límites al poder, reconoce el papel inequívoco que cumple la noción de servicio público en las limitaciones objetivas al poder, indicando, que aun sobre el entendido de que las prerrogativas públicas ocupan un primer lugar en el derecho administrativo, tal como se ha expuesto en los párrafos anteriores, la idea de servicio público de todas maneras entraña la autolimitación objetiva a las prerrogativas públicas, esto es, las prerrogativas son entonces el medio que se adecua a los límites del servicio, para su debido cumplimiento y ejecución25.

Es en este ámbito donde Hauriou ubica en consecuencia a la concesión, reconociéndole su necesaria vinculación con el servicio público, y sujeta por lo tanto, a los límites objetivos materialmente determinados por el servicio público mismo. El límite de la concesión, sea esta de servicios públicos o de obra “vías públicas”, no puede ser otra que lo que esté demarcado por el interés del servicio público. En este sentido, se podría concluir que la concesión, bajo las ideas de la escuela de la puissance publique, es un instrumento adecuado para el ejercicio del poder público, mediante terceros, obviamente habilitados para estos propósitos, y tendiente cumplir los intereses del servicio público correspondiente. Idea central esta, que, aunada a las tesis jurisprudenciales dominantes en la época y respetadas profundamente por Hauriou, conllevaba irremediablemente para la configuración de su objeto la explotación de un servicio público o el funcionamiento del mismo26.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con las actividades previas a la selección del contratista en lo que podría considerarse un desarrollo planificador del contrato, no es mucho lo que se incluye en los trabajos de Hauriou, en razón de que, de por sí, no elaboró una teoría de la contratación administrativa, sin embargo de sus escasas referencias a esta específica temática, encontramos una que nos llama profundamente la atención, y es la de que, en relación con los negocios públicos determina claramente que, “[…] Es preciso que exista contrato especial con pliego de condiciones […]”, esto es, un principio de orden previo en la definición del interés que demarca el servicio que se pretende concesionar o en general simplemente ser objeto de cumplimiento a través de la figura contractual. 

Documento que, entre otras cosas, guardaba especial atención de la doctrina y la jurisprudencia de la época, en cuanto dado su carácter de acto condición, poseía una doble naturaleza: la simplemente contractual, derivada de las reglas propiamente del negocio, que ya se ha explicado ampliamente a propósito de los trabajos de Jéze; y la propiamente de derecho público, materializada en un componente regulador del servicio público concesionado, el que determinaba las reglas propiamente de derecho público aplicables al mismo, y que la doctrina venía dándole el carácter de dinámico y cambiante de acuerdo con las circunstancias sociales que impactaran en la prestación del servicio público.

Hauriou lo aceptaba y entendía este segundo elemento de los pliegos como necesario, pero no bajo las explicaciones de la escuela de Burdeos, que lo hacía derivar en el fin último del servicio público, sino por el contrario, con fundamento en el viejo dogma de la inalienabilidad de la soberanía, esto es, palabras más, palabras menos, que para Hauriou era vital el concepto de pliegos y el de su carácter dinámico en relación con el componente de derecho público que en ellos se depositaba, el cual correspondía necesariamente, a un proceso estructurador del negocio que debería darse al interior de la administración para viabilizar cada una de las concesiones públicas. 

Hauriou, igualmente, de manera silenciosa, al igual que toda la doctrina analizada, incorporó, sin así nominarlo o simplemente proponérselo, un claro principio de planeación previo en las concesiones públicas, que hacía que el medio, el poder a ser utilizado para el cumplimiento del servicio, no fuese utilizado de manera improvisada, sino, por el contrario, sobre bases objetivas y reales, lo cual guarda relación con el reconocimiento de un límite objetivo en el contexto mismo del servicio público en relación con el ejercicio del poder27. 




1	Desde la perspectiva doctrinal, y no obstante las profundas críticas que sobre sus trabajos se han formulado, el más destacado constructor de esta teoría de los servicios públicos lo fue el profesor León Duguit, quien a través de su densa obra avanzó cualitativa y cuantitativamente mucho más allá de una simple postulación del servicio público, como objeto exclusivo de atribución y gestión administrativa, desarrollando toda una concepción sociológica del derecho y del Estado con amplias repercusiones en el mundo jurídico de su época; en esencia positivista frontera del individualismo y subjetivismo jurídico, la economía clásica, el orden metafísico y principalmente, en su país, de las ideas inspiradoras de la teoría de las prerrogativas públicas y del concepto “poder público” como determinantes del Estado, la administración y por lo tanto del derecho público administrativo por aquellos años. Para Duguit, el derecho contenía la fuerza virtual de ser el gran constructor de la vida social, encauzando, en consecuencia, su pensamiento, hacia lo que se dio en llamar la doctrina realista, objetiva y positiva del derecho, profundamente poseída, sobre todo, de análisis social, al igual que de elementos psicológicos, jurídicos y políticos. La teoría realista pretendía una absoluta sustitución en las bases conceptuales tradicionales del poder y del derecho, sustentando una nueva doctrina para esta fenomenológica. Proponía, sustancialmente, una nueva visión del mundo político y jurídico: la teoría del realismo científico y social. En esencia, se sustentaba y explicaba esta audaz construcción a partir de una secuencial y articulada postulación de bases doctrinales. Sostenía en la base de tu teoría, el desconocimiento como válida de cualquier metodología basada en criterios metafísico, criterio este que debía ser eliminado del dominio jurídico, en cuanto desconocer absoluto de la realidad de las cosas, y sobre todo, por su carácter especulativo y conceptual, ausente en absoluto de hipótesis verificables, confrontables o constatables en el mundo de la realidad. Frente a esto, propuso en esencia, no obstante las críticas de la doctrina, un método característicamente positivo de constatación fáctica cuyo objeto y propósito no era otro que el de la comprobación de los hechos sociales; método de verificación científica y no meramente conceptual, idealista, especulativo o abstracto. De manera articulada y complementaria a los anteriores planteamientos, se destaca en la doctrina realista de Duguit el imperativo de lo social, que proviene objetivamente del hecho social y desarrolla para la tesis el postulado de la ética de la solidaridad. Duguit, a partir de lo anterior, niega en absoluto el paso al individualismo en la construcción válida del poder, el Estado y sobre del derecho. En este sentido, fundamenta su construcción sobre los servicios públicos como instrumentos de la solidaridad e interdependencia social, deber funcional que se impone a los gobernantes en relación con su creación, dirección, organización y funcionamiento interrumpido. En opinión de Duguit, tan impotentes resultaron ser las bases metafísicas del individualismo que no resistieron la realidad de las transformaciones económicas de la sociedad.




2	Sobre la vida y obra de M. Hauriou puede consultarse el excelente trabajo del profesor Antonio Enrique Sampay, Prólogo al libro La teoría de la institución y de la fundación (ensayo de vitalismo social), Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968. Destaca Sampay que Hauriou nació el 17 de agosto de 1856 en la comuna rural del departamento de Charente, suroeste de Francia. Cursó los estudios primarios en Deviat, otra aldea rural de Charente, donde su padre era notario; los secundarios en el Liceo de Angoulême y los superiores en la Universidad de Burdeos, en cuya facultad de derecho obtuvo la licenciatura en 1876 y el grado de doctor en 1879. Entre sus compañeros de estudios se destacan profesores que, al igual que él, años después pasarían a ser los grandes teóricos del derecho administrativo francés, como evidentemente lo fueron León Michoud, León Duguit y Henri Berthélemy. Con los tres guardó profunda amistad y respeto. “[…] Con Duguit, el célebre decano de la facultad de Burdeos, no obstante conservar una inalterable amistad, disintió radicalmente, que es el modo de discrepar un adepto de la metafísica clásica con un positivista […]”. Escribió y cultivó el derecho romano y fue en consecuencia un brillante estudioso del derecho civil. El 1.º de enero de 1883 se incorporó como agregado de la Facultad de Derecho de Toulouse, encargándose del curso de historia del derecho. El 24 de marzo de 1888 es ascendido a la cátedra de derecho administrativo. El 1.º de noviembre de 1920 lo fue a la cátedra de derecho constitucional. El 1.º de noviembre de 1906 fue designado Decano de la Facultad, cargo para el cual fue reelegido hasta el 31 de agosto de 1926; después fue Decano Honorario, y Vitalicio hasta el día de su muerte, el 12 de marzo de 1929. Su obra es amplia, sustancial y prolija: comprende más de noventa trabajos, entre libros y artículos, a los que hay que sumar más de trescientos análisis y comentarios a sentencias judiciales.




3	Hauriou. Principios de derecho público y constitucional, Madrid, Reus, 1928. En relación propiamente con su teoría de cara al derecho administrativo de la época, Précis de droit administratif et de droit public, 11.ª ed. Consúltese en especial su prefacio La puissance publique et le service public (pp. vii a xv).




4	Sobre las características y alcance de la concepción del derecho administrativo bajo el criterio de “poder público” desarrollada principalmente por Maurice Hauriou, además de sus dos obras más importantes, Principios de derecho público y constitucional, y Précis de droit administratif et de droit public, pueden consultarse Rivero, “Maurice Hauriou y el derecho administrativo”, en Páginas de derecho administrativo, Bogotá, Universidad del Rosario, 2002; Alfonso Parejo, 
El concepto del derecho administrativo, cit., pp. 99 y ss.; Ángel Martín del Burgo y Marchán, “El poder administrativo”, en reda, n.º 33, 1982. 




5	Hauriou. Précis de droit administratif et de droit public, cit., 11.ª ed. Consúltese en especial su prefacio “La puissance publique et le service public” (pp. vii y xii). Refutando los planteamientos de Duguit y los desarrollos de Jéze dentro del marco de lo que se denominaba “escuela de los servicios públicos”, Hauriou encuentra en ella el mayor de los retrocesos históricos del derecho público. “[…] Esta reversión de valores constituye la herejía del socialismo jurídico, cuyos estragos no han conmocionado menos el mundo del derecho que los cismas a la cristiandad. Correspondía a la lógica del error sobre la primacía del fin que, dentro del derecho público se creara una “escuela del servicio público” esforzándose por hacer predominar la idea del servicio, considerada como un fin del Estado, sobre aquella de la primacía de la voluntad del Estado considerada como un medio de realizar el fin. […]”. 




6	Hauriou. Principios de derecho público y constitucional, cit., p. 66. De plano, Hauriou descarta la posibilidad de que su doctrina en relación con la sociedad se pueda fundar en cualquier consideración de una conciencia colectiva y por lo tanto señala que sus exposiciones en relación con el tema tan solo se van a servir de “[…] factores individuales, tales como las conciencias individuales, las voluntades individuales, los poderes individuales, y también las ideas […]”. 




7	Hauriou. Principios de derecho público y constitucional, cit., pp. 49 y 50; 162 a 165. Para Hauriou, lo primordial es ante todo el orden individualista, tal como se deriva del derecho natural; lo secundario, la sociedad. “[…] La sociedad es un tejido cuya trama está formada por las libertades subjetivas de los hombres, hijas de la libertad, y cuya urdimbre la constituyen las ideas objetivas […]”. Así mismo, la justificación de la existencia del Estado y la soberanía no se da por otra razón que por el ejercicio del poder. El concepto de poder en la obra de Hauriou es clave y fundamental. “[…] El poder es una libre energía que, gracias a su superioridad, asume la empresa del gobierno de un grupo humano por la creación continua del orden y del derecho […]. El poder es una libre energía dotada de superioridad, es decir, que es, a la vez, una libertad, una energía y una superioridad […]. El poder asume la empresa del gobierno de un grupo humano […]. El poder gobierna por la creación continua del orden y del derecho […]”. En este sentido se explica el concepto de soberanía, siendo esta la depositaria del poder y por lo tanto lo controla; en esto se fundamenta la noción de puissance publique.




8	Hauriou. Principios de derecho público y constitucional, cit., p. 374. “[…] Sabemos que la empresa-Estado no podría realizarse sin el instrumento de un poder, y que este se presenta esencialmente como una voluntad servida por una coacción material […]”. Puede consultarse el análisis del profesor Sabino Cassese a la conceptualización de Hauriou fundada en el criterio de las prerrogativas públicas en “La costruzione del diritto amministrativo: Francia e Regno Unito”, cit., p. 32. 




9	Hauriou. Précis de droit administratif et de droit public, cit. Consúltese en especial su prefacio “La puissance publique et le service public”. La clave de la discusión Duguit-Hauriou está dada en la relación entre los medios y los fines y cuál de los dos conceptos configura el centro de acción del derecho administrativo, cuál de los dos enerva la gran teoría sustancial del mismo. Al respecto se resume la posición de Hauriou al indicar que “[…] en el derecho público, los fines del Estado le son secundarios, son sus medios de acción, derechos soberanos u otros, ejercidos por la autoridad gubernamental los que le interesan. En suma, el derecho tradicional, dentro de sus objetivos, ubica las prerrogativas de la voluntad, que son los mecanismos de acción, antes que los fines […]”. 




10	Andrés Betancur Rodríguez. El acto ejecutivo. Origen y formación de la categoría central del derecho administrativo, Madrid, cec, 1992, p. 297. El autor hace un detallado e importante estudio aproximativo a la noción de “decisión ejecutoria”, según la teoría de la puissance publique. Destaca la trascendencia que Hauriou les otorga al acto administrativo y a las operaciones administrativas, conceptos que recoge en el de “decisión ejecutoria”. Para Hauriou, indica Betancur, el derecho administrativo es un derecho de equidad basado en la prerrogativa de la administración, hecho por el juez y organizado conforme a la teoría del acto. Todo se ha concentrado sobre el acto, incluso las prerrogativas de la administración, las cuales, si consideramos bien las cosas, se reducen al privilegio de la ejecución previa, en la que se manifiesta la virtud ejecutoria del acto, y al privilegio de jurisdicción para el contencioso creado por el acto (p. 300). “Hauriou elevó la decisión ejecutoria a la categoría de clave de bóveda del derecho administrativo, junto con la ley, como pilares básicos del derecho administrativo moderno”. Weil. Derecho administrativo, cit., p. 85. La decisión ejecutoria constituye punto dicotómico con los principios el derecho privado. “Un particular no puede, en principio, ver nacer derecho y obligaciones más que a través de su consentimiento o en virtud de una decisión judicial”. La administración lo puede hacer unilateralmente mediante sus decisiones. Además del planeamiento jurídico de la exorbitancia, Hauriou destaca uno específico de la misma naturaleza, pero ligado al actuar mismo de la administración que la caracteriza y se constituye en parte del derecho administrativo moderno: se trata del acto administrativo o de la decisión de la administración en el ejercicio del poder público. Esta teoría le permite a la doctrina administrativista sostener la existencia en cabeza de la administración del llamado poder de acción oficiosa o posibilidad de imponer unilateralmente las manifestaciones de voluntad que adopte. La administración con puissance publique y posibilidad de decisión ejecutoria se convierte en una poderosa fuente de ejercicio público, que debe ser controlada sin falta por los jueces de lo contencioso administrativo cuando se generen conflictos, esto como forma natural de sometimiento de la administración al derecho y al respeto de los derechos de los administrados. La prerrogativa de la acción oficiosa emanada de la decisión ejecutoria es, dentro de las elaboraciones de Hauriou, la clave de todo el proceso de formación de la decisión o voluntad de la administración en ejercicio de potestades o prerrogativas, al igual que de todas las operaciones consecuentes que se requieran para imponerse jurídicamente frente a los asociados. La decisión ejecutoria es, en nuestra opinión, el poder público en acción, dotado de capacidad unilateral para hacerse eficaz, una vez materializado en una decisión. De aquí que Hauriou la hubiera colocado en la base de toda su construcción al mismo nivel del concepto de puissance publique. Se trata de la combinación óptima entre legalidad o validez y eficacia en las actuaciones administrativas. Engloba tanto el principio de la sujeción de la administración pública al derecho, en cuanto procedimiento de formación de la decisión (principio de legalidad), como su aplicación oficiosa y unilateral para hacerla eficaz en el mundo del derecho. Desde este punto de vista, la decisión ejecutoria no es un simple problema formal en la teoría de la puissance publique. Todo lo contrario: es su sustantividad típica, personalizada en el mismo derecho que le concede poderes a la administración; es su concreción y efectividad. De otra manera sería asimilar la decisión ejecutoria a una especie de fuente de arbitrariedad, aspecto rechazado por Hauriou al indicar que la sujeción de la administración al derecho hace que la decisión adoptada antes de su ejecución pueda ser objeto de controversia directa por parte de los afectados con ella. El carácter disciplinario u obligatorio de la decisión ejecutoria no impide que por precaución, previsión e incluso por legalidad pueda ser revisada en vía administrativa (“control preventivo de la decisión”), o por el juez contencioso administrativo a posteriori.
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