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Apuntes a mds sinceras legitimaciones

St tan solo hubiera sabido hubiera sido cerrgjero. A.E.

Apurar comentarios sobre una obra que no por pequena ha llevado una Vida, es im-
posible, pues el espiritu de esa Vida esta presente en la tarea que le sigue.

Aspirar a seguirle obliga a transitar nuevos lugares. Deseo que me lleva a recordar al
hombre entre los grandes mamiferos, viviendo en cuevas. Ya fuera de ellas, en la in-
temperie alcanzd maestrias que siempre a sus duendes agradecia. No lograria volver a
recorrer esos senderos —aunque Jean Auell con entranable relato ya lo ha hecho-, pues
todo ha cambiado y hoy contamos con el soporte de infinidad de estructuras.

Pero viendo de hacer un alto para imaginar categorias en ellas, lo primero que me sur-
gen son esencias, que supongo anteriores al hombre que un dia hizo apariciéon sobre la
humeante tierra.

No sabemos lo que es el Universo; recién nos enteramoos que se expande a velocidad
creciente y da por traste a la entropia con que el hombre lo imaginaba envejeciendo.
No sabemos que es lo divino, ni hemos terminado de aclarar lo que es el alma.

Las noticias que tenemos de Madre Natura, por mas ciencias naturales que lo digan
tampoco acercan noticias de cuales fueran sus esencias. Entidad no le faltan a sus es-
tudios; ¢pero acaso sus disecciones conservan vivas las esencias del Bi-on, del Bios?
Cuando el hombre y la ciencia encuentren el enlace que da movimiento perpetuo y flo-
recer a la Vida, ya tendremos el bit cuantico al alcance de una razén que con recursos
analogicos se queda afuera de esa instalacion.

Tres invitados acerco, Universo, Natura y Criatura doénde rascar esencias, sabiendo de
antemano que ante cada abismo se presentara el asombro que siempre fue traducido
con matiz divino.

Haria lugar a los ultimos versos del Dante para recordar el impulso que mueve al Uni-
verso, conciente de que vivo ajeno a esas dimensiones

Concentrandome un poquito mas en Natura y sin dudar que en el anterior esta inmer-

sa, diré que la voz ®ucig me acerca antigua memoria de ella en términos de la pulsion



que reconoce el florecer. Pulsion al fin comtn al Universo y también por qué no, a to-
das las criaturas.

Lo fenomenal siempre condujo primero al asombro; al “go go” interjeccional gutural re-
conociéndose espontaneo en el habla, parte ella misma de lo divino en Nos y hoy, re-
cuerdo de nuestras estaturas. Asombros que a su indiscernida esencia revestian desde
luego con infinitos atributos.

Ese luego, devino hace un siglo en estrecho reconocimiento de fenomenologias.

Pero antes de ellas y a mitad de camino, vemos al hombre saliendo del asombro y sin-
tiendo su entorno con tal aplomo que es capaz de expresar algo asi como: “pienso,
luego existo”. Paso el sujeto de iacio a upo-keimenon, de yaciente a prepotente, en un
salto. Facil es deducir la alegria y esa enfermedad sagrada del presumir que le lleva a
asumir responsabilidades que no esta dispuesto a delegar después de siglos apoyado
en sus rodillas. Hace un millon de afos que se transformé en bipedo implume y apren-
di6 estructurar las pulsiones del habla mas alla de onomatopeyas. Sin embargo, el
habla sigue, si se quiere mirar con atencion, dejando huellas primigenias cada vez que
se expresa. Y no bastan estructuras académicas para ocultar lo que vibra originario en
ella.

La criatura humana reconoce esfuerzos y dolor que por Amor cercano su relato abre-
via. Sin embargo un dia se abre a sus origenes; a inmanencias, que aun conciente de
lo poco que sabe de ellas, como raiz y savia interna en profundidad lo constituyen.
Presentes siempre en Amor propio profundo; ayudando a elevar nuestros esfuerzos,
resaltan por su insistente ocultamiento.

Es la trascendencia vincular la que nos hace existentes, visibles, sensibles al floreci-
miento y con ella también, del habla capaz de referir con labios prietos sus sentimien-
tos, conservando aprecio a su condicién primaria antes de darse al lenguaje y sus ins-
trumentos.

Esta introduccion sirva sélo para recordar que en aquellas actitudes primarias que re-
fleja el cuerpo antes de abrir la boca, estan todos nuestros ancestros y todos nuestros
Amores haciéndonos sentir nuestros afectos. Lo mas concreto y cercano de lo divino
en Nos, que sin palabras se instala primero en suenos.

Recordar asi el lugar del cuerpo nos permite sentir al alma en ello, para desde aqui,

cuerpo y alma en un mismo bit, elevar memoria de registros de crecimiento que tal vez



por primigenios, conservan lo mas cierto de aquello que hoy apuntamos sin nunca re-
flexionar sobre las etapas del habla camino hacia un lenguaje que se expande como el
Univero.

Etapas del florecer divino, comunes a la Criatura, a Natura y al Universo, aunque sien-
to es obligado reconocer que sus hablas y lenguajes no son los nuestros. Quisiera sal-
var distancias haciendo ejercicio hermenéutico en aquellas voces como nacimiento,
Natura, sujeto, objeto, gen, genio, idea, parentesco y Estado; que viniendo a nuestro
oportuno encuentro apreciemos religarlas al eterno misterio que nos retine, nos revela,
nos recuerda.

No hablaremos de arquetipos colectivos que sin duda todos conocemos, pero haremos
reconocimiento a los personales que a través del Amor inspiran y median tareas y
comportamientos.

Uno de ellos merece este reconocimiento: Antonio Esteban Drake; cuyo pequeno texto
sobre “El Derecho publico subjetivo como instrumentacion técnica de las libertades pu-
blicas y el problema de la legitimacion procesal”, me obliga a buscar cimientos, pues
las estructuras que €l recorre, repasa, revisa y compara, traducen el esfuerzo enorme
del crecimiento de los pueblos y los matices vinculares que organizan nuestra Vida en
sociedad; reconociendo €l y haciéndonos sentir el respeto y el aprecio por obligaciones
y derechos.

El joven Drake tuvo una corta e intensa Vida de 33 anos de iluminados ojos. Todos
ellos con respuestas que florecian en accion intensa, exterior e interior. Completd sus
estudios en Paris y Freiburg antes de asumir catedra en la Complutense. La densidad
de la pequena obra rescatada por amigos prueba que buscd enriquecer horizontes de
cosmovision abrevando en fuentes historicas con seriedad, crecida complejidad y com-
prension de ellas; correspondencias de esfuerzos sin duda, a un estimulo espiritual que
cada dia le anim¢ a particular especificidad: 1a legitimacion. Hoy tendria 70 afios y es
probable que su mirada festejara los avances legitimadores de los derechos que hoy el
hombre dice Natura ostenta y nos delega. En esos reconocimientos me doy de la mano
de mis musas: Alflora la que desde hace 8 anos inspira todas estas tareas que a vues-
tras manos llegan; y Estela la que hace 26 anos asistiera con su pluma dedicacion co-

municadora de temas abismales, para ir dejando paso a estos naturales.



Historias de legitimacion rescatadas por Antonio Esteban Drake
El Derecho publico subjetivo como instrumentacion técnica de las

libertades publicas y el problema de la legitimacion procesal.

El derecho positivo puede ampliar a voluntad el circulo de los intereses formales; ni si-
quiera el interés subjetivo material constituye para sus otorgamientos un limite infran-
queable; incluso alli donde no puede existir en absoluto un interés individual puede ser
creada sin embargo, una pretension protegida. Rechtsschutzanspruch en Jellinek.

El interés individual es igualmente caracteristico, tanto del reflejo de Derecho objetivo
como del Derecho subjetivo; y lo que diferencia a ambos es precisamente aquella "ca-
pacidad", tal como lo aclara el propio Jellinek cuando dice: "todo derecho subjetivo del
subdito descansa en calificaciones de la personalidad".

El interés expresado como demanda de anulacion buscando la legalidad del actuar ad-
ministrativo, define la "capacidad" de mover normas juridicas a través de la mediacion
de un Derecho subjetivo publico quedando asi protegido por una accién, aunque de
forma indirecta; pues en materia de potestades regladas el Derecho subjetivo publico se
libera de los intereses materiales de su titular para elevarse a la categoria de libertad;
pero de libertad naturalmente positivizada, dado que "toda libertad es simplemente
libertad respecto a la coaccion ilegal". Libertad a secas, la cual necesita de la ley publica
para su juridizacion, abstraidas ambas -ley publica y libertad- de aquellos intereses en
la que a su contenido se refiere, y ello ain cuando -hay que repetirlo- la garantia juri-
dica de las primeras redunde eventualmente en beneficio de los Gltimos.

Una vez que el mundo de lo factico ha sido privado de todo caracter juridico, una vez
que el status libertatis se ha incapacitado para descomponerse en un conjunto de in-
tereses particular e individualmente juridizados en su conexion con la ley publica, una
vez -en fin- admitida la dicotomia entre Estado y Sociedad, resulta necesaria la in-
troduccion adicional -esta vez si- de una "pretension" juridica (Anspruch), que, sin de-

rivar del status libertatis del individuo, le confiera, sin embargo, caracter juridico.

Jellinek no puede hacer otra cosa que reproducir aquella dicotomia Estado-Sociedad en
la que ahora se instala entre las categorias de hombre y ciudadano. Porque -para decir-
lo pronto- el tinico criterio ofrecido por JELLINEK para distinguir el status negativus del

campo de los reflejos de Derecho objetivo o -dicho en otros términos- la inica nota ca-



pacitada en su sistema para operar la subjetivizacion del Ordenamiento juridico-publico
considerado abstractamente, resulta ser la voluntad del particular: voluntad de nuevo
abstraida de un especifico y eventual interés privado y orientada -a través de la recla-
macion judicial- al respeto de la libertad positivizada en la ley. Lo que esta voluntad
tiende o puede tender a garantizar es precisamente el "reconocimiento de la libertad y
la anulacién de la accion estatal perturbadora".

Anulacién que sélo adquiere su sentido preciso si se la considera como sancion del
mandato, dirigido a todas las autoridades, de actuar siempre y solo legalmente. El con-
tenido, pues, de esta "pretension" juridica se identifica necesariamente con el propio
contenido del principio de legalidad como garantia institucional de las libertades publi-
cas. Y queda con ello claro el significado de esa "capacidad de poner en movimiento,
en interés propio, normas juridicas".

Admitir como objeto del proceso contencioso la legalidad del actuar administrativo,
significa precisamente trasladar el interés privado desde el mundo de lo juridico al de lo
puramente factico. Pero, una vez que se ha operado asi, lo juridico queda formalizado
hasta solo poder definirse por la voluntad (en este caso del particular) y no por refe-
rencia al mundo de los intereses; con lo cual subsiste, sin embargo, irresuelto el pro-
blema de su individualizacion.

Lo que anda en juego es aquella legalidad a secas o un interés legitimo formal a la le-
galidad, lo que viene a ser lo mismo, en ambos casos los intereses materiales o sustan-
ciales del particular quedan trascendidos para no adquirir relevancia juridica mas que
como condicion de la propia accion, como condicion de la atribucién de un poder exci-
tar el ejercicio de la funcion jurisdiccional, como condicién -en el sistema clasico ale-
man- de la atribucion de un Derecho publico subjetivo que se ha definido precisamente
como "poder" o "capacidad de poner en movimiento normas juridicas". De aqui que
mientras no se modifique la base de la teoria -principio de legalidad garantizado por el
contencioso-administrativo-, parezca logica y forzada la consideracion de los intereses
sustanciales del particular (lamense Derechos subjetivos, gffievoliti o intereses legiti-
mos) como un simple y necesario requisito para la apertura y desarrollo del proceso

contencioso.

La moderna doctrina alemana



El concepto de libertad que hemos visto jugar en la obra de Jellinek como disolvente de
toda posible conexién entre norma juridico-publica e interés del particular, ello a través
de una pretension juridica de este ultimo cuyo contenido es precisamente la legalidad
del actuar administrativo, va a permitir enfrentarnos ahora con la moderna problemati-
ca tedrica alemana del Derecho subjetivo publico. Digamos, sin embargo, desde ahora,
que todo el debate va a centrarse en torno a diversas interpretaciones acerca de cual
sea el especifico sentido del articulo 42 del Verw. G. O. (40):
1. Puede solicitarse mediante demanda la anulacion de un acto administrativo (An-
fechtungsklage) asi como la condena (de la Administracion, se entiende) a dictar un
acto administrativo denegado u omitido (Verpflichtungsklage).
2. Siempre que no se determine legalmente otra cosa, la demanda solo es admisible
cuando el demandante hace valer el haber sido lesionado en sus derechos por el acto
administrativo, su denegacion o su omision" (41) (42).
En torno a este precepto se ha desarrollado una discusion doctrinal que versa funda-
mentalmente sobre los requisitos de admisibilidad de la demanda interpuesta ante los
Tribunales contencioso-administrativos; requisitos relativos precisamente a la situacion
juridica del recurrente. Pero, dado que se exige en el precepto mencionado un Derecho
subjetivo, la admisibilidad y sus soluciones pasan por aclarar qué se entiende por De-
recho subjetivo. Pasemos, pues, sin mas a examinar la cuestion en la doctrina alemana

contemporanea.

1.- Bachgf: el intereés juridicamente protegido

Toda la construcciéon de BACHOF (43) en torno al tema del Derecho subjetivo se fun-
cionaliza en la necesidad de saber -dados los términos del art. 42 Verw. G. O., parrafo
2- "bajo qué condiciones alguien resulta afectado en sus derechos por un acto adminis-
trativo... y por ello -en la medida de la antijuridicidad objetiva de ese acto- "lesionado
en aquellos" (4.4), para tener entonces una pretension de anulacion" (45). Pues bien:
lo primero que se trata de saber es cuando existe un Derecho subjetivo. BACHOF se ve
influido en su metodologia por una concepcion finalista que ya era la de JELLINEK. Pa-
ra éste la distincion entre reflejo de Derecho y Derecho subjetivo se operaba en base a
una interpretacion de la finalidad de la norma (46). También en BACHOF se da la dis-

tincion, porque el Derecho subjetivo es para €l, "el poder de la voluntad otorgado por el



Ordenamiento juridico para la satisfaccién de un interés" (47), a la cual debe sumarse
su afirmacion de que, a partir de la promulgacion del articulo 19,4 GG (48) "todos los
intereses juridicamente protegidos han sido elevados hoy en dia al rango de Derechos
publicos subjetivos", ello a través de la automatica concesion que a los titulares de tales
"intereses juridicamente" protegidos hace el articulo 19,4, GG, de un "poder de volun-
tad" para provocar un determinado comportamiento del poder publico (49). Ahora
bien, el problema es precisamente el de detectar cuando se da la proteccion juridica a
los intereses del subdito o, lo que es igual, cuando esos intereses son "intereses juridi-
camente protegidos*, porque lo tnico que el articulo 19,4, GG, automatiza es el poder
de la voluntad. El criterio para BACHOF de la proteccion juridica del interés que posibi-
lita la conversion de este en Derecho subjetivo, no es ya la finalidad del legislador,
pues nuestro autor propone para la interpretacion de la norma dos pautas que corrigen,
no poco, cualquier positivismo juridico: en primer lugar, la presuncion de que un inte-
rés "digno de proteccion® (remision a criterios de trafico) es un interés juridicamente
protegido por la ley (problema todavia de interpretacion de la finalidad legislativa); en
segundo lugar, la interpretacién no de la voluntad del legislador, sino de la ley, en el
sentido de consideracion del cambio, desde su elaboracion, "de las relaciones economi-
cas y sociales" y "de los valores social-eticos" (50). En cualquier caso -esto es impor-
tante ponerlo de relieve- el Derecho subjetivo existe cuando la interpretacion de la
norma revela su finalidad de satisfacer el interés del particular, de tal forma que en
BACHOF -y con €l la doctrina dominante alemana -subsiste con todo rigor la hipotesis
del "reflejo de Derecho objetivo" como respondiendo al interés publico eventualmente
perseguido por la ley.

Es esta concepcion de BACHOF la que predomina y mantiene su autoridad en la doc-
trina y jurisprudencia alemana, de tal suerte que resulta superflua una mas amplia ex-

posicion del tema.

LA PRETENSION DE ANULACION

Ahora bien, no se crea que es este Derecho subjetivo, asi localizado, lo que se consti-
tuye como determinante en la construccion de que estamos hablando. No se crea, so-
bre todo, que sera €l el que se haga valer realmente en el proceso contencioso. No es,

en efecto, este "interés juridicamente protegido", sino una "pretension" de anulacion del



acto administrativo que incide sobre aquel "Derecho subjetivo", lo que el demandante
alega. Pretension "de anulacion" (BACHOF) (51) o "pretension de integridad" (PFEI-
FER) (52) individualizada, ciertamente, gracias a intereses concretos y diferenciados
de su titular, intereses de un mayor o menor volumen e importancia, mas o menos
dignos de proteccion, pero "pretension" -una vez admitida e individualizada- de conte-
nido igual, invariablemente igual o, al menos, de un contenido -la legalidad del acto
administrativo- que supera aquella especificacion diferenciadora que servia de criterio
para su propia atribucion. Lo cual significa en principio que, independientemente de la
posicion asumida por el stbdito en el trafico juridico-privado (53) -posiciéon que posibi-
lita una inacabable concretizacion de intereses- la Unica posicion o status de su perso-
nalidad que puede adquirir relevancia juridica en su confrontacion con la Administra-
cion publica es la posicion de miembro de la comunidad publica, cuya racionalidad re-
sulta solo de la objetividad de la ley. En resumidas cuentas, el particular resulta titular
de la "pretension juridico-material de anulacion" en la medida de la antijuridicidad obje-
tiva (vicios sustanciales o formales cualesquiera) del acto administrativo.

(50) BACHOF, Reflexwirkungen..., cit., pags. 296 y 297.

(51) Para BACHOF el proceder del Juez habra de ser el siguiente: averiguar, primera-
mente, si el acto administrativo "afecta" al recurrente "en sus derechos" (¢perseguia la
norma la satisfaccion del interés individual afectado?); investigar, después, si el acto es
objetivamente antijuridico. Si las dos respuestas son afirmativas el derecho ha sido "le-
sionado" y el particular tiene entonces una "pretension de anulacion" (J. Z., 1962, pag.
701).

(52) PFEIFER, Streitsgegenstand bei Anfechtungs und Verpflichtung

Derecho subjetivo publico y legitimacion procesal

Si ahora nos enfrentamos con el problema de la legitimacion en el contencioso de anu-
lacion, podriamos decir que si el Derecho subjetivo no se hace derivar de la norma juri-
dica misma, sino de su voluntad de intencion; si, por tanto, la norma misma, incapaz
de subjetivizarse (55) permanece en su objetividad abstracta; si el poder de voluntad
caracterizador del Derecho subjetivo eventualmente existente de tender, muy conse-
cuentemente a la simple observancia administrativa de la norma y no al respeto de un

interés juridicamente protegido por ella, puesto que ella, la norma, no se ha subjetivi-



zado previamente; si el articulo 42 VwGO tiene como Unica mision excluir la accién
popular (56); si lo que se hace valer en el proceso no es el Derecho subjetivo, sino una
pretension de anulacion existente en la medida de la antijuridicidad del acto..., si todo
ello es asi y asi se mantiene, resulta no mas que una simple transposicion civilista sin
fundamento el sostener sobre estas bases conceptuales que, puesto que de Derechos
subjetivos se trata, habran de ser estos examinados por el Juez administrativo al nivel
de la fundamentacion de la demanda -fondo procesal- y no al de su admisibilidad co-
mo requisito del proceso mismo (57). Que esto ocurra en el proceso civil es logico y
coherente con un concepto del Derecho subjetivo en el que el poder de la voluntad se
encamina a la satisfaccion de un interés juridicamente protegido por la propia norma
(58), pero no resulta ni coherente ni 16gico cuando el poder de la voluntad, lejos de di-
rigirse a la satisfaccion de un interés protegido por la norma, se encamina a la obser-
vancia por otro sujeto de la norma misma, de una norma incapaz de subjetivizarse en
torno a un interés para otorgarle su proteccion.

Es sabido, por supuesto, que cuando WINDSCHEID (59) introduce el concepto de pre-
tension juridico-material, deshace la concepcion de la accion (Klagerecht) como dere-
cho en pie de guerra y posibilita el dualismo "derecho procesal-derecho material".

A partir de aqui, una cosa es el Derecho como relacion entre partes y otra la accion
como relacion entre partes y Juez. Dicho mas concretamente, el objeto del proceso,
constituido por la relacién juridico-material (o pretension procesal, como mas amplio
concepto), se distingue de los presupuestos mismos de admisibilidad de la demanda,
presupuestos procesales, en cuanto constitutivos de una relacion entre partes y Juez.
La legitimacion, conceptualmente, constituye un requisito de admisibilidad de la de-
manda y nunca de su fundamentacion; es la suya una problematica procesal y no de
Derecho material, aunque otra cosa pueda hacer pensar cualquier supuesto de legiti-
macion directa, es decir, cualquier supuesto en que el demandante sostenga en su de-
manda ser suyo el derecho que ahora hace valer. Aqui puede surgir -y ha surgido- la
confusion en torno a. la clasificacion y calificacion de la legitimacion. Porque ante la
afirmacion del demandante de ejercitar un derecho propio, el Juez no efectuara mas
que una sola operacién mental, no dos, como en los casos de legitimacion indirecta en
que el demandante. afirma ejercitar un derecho ajeno. Pues bien, en el primer caso hay

una sola operacién judicial, porque aquel que afirma su derecho sabe o debe saber que
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este protegera Unicamente su interés. Todo lo cual significa que normalmente prescin-
diendo de los supuestos de participacion, transmision y sucesion en la propia relacion
juridica, ya litigiosa, la llamada Iegitimacion directa impone en la practica del examen
realizado por el Juez la fusion en un solo interés juridico de dos nociones, que, en prin-
cipio, y por via de concepto, se distinguen y deben distinguirse con absoluta precision:
interés juridico-material e interés formal o procesal. Ello produce que en el proceso civil
el Derecho subjetivo -el interés juridicamente protegido por una norma de derecho ma-
terial-, sea constatado en su caso por una sentencia de fondo que decide al mismo
tiempo que la demanda era admisible. Una tnica sentencia declara la titularidad en
demandante de dos derechos perfectamente diferenciados: el Derecho subjetivo frente
al demandado y el Derecho de accion frente al propio Estado.

Lo que ocurre con la "pretension de anulacion" de actos administrativos, en tanto que
existente en la medida de la antijuridicidad objetiva de estos, prescinde en su propia
delimitacion de la posible concrecion que le podrian prestar las diversas posiciones de
sus eventuales titulares. Y por ello, aun aceptando que cualquier elemento juridico-
material habra siempre de examinarse como dato por el Juez no de admision, sino de
estimacion o desestimacion de la demanda, no puede dejarse de tener en cuenta, sin
embargo, que este proceder llevaria, en el caso del proceso administrativo, a la accion
popular; puesto que lo que en €l se pide se fundamenta con una pretension que, al
prescindir en su eventual delimitacion de cualquier posicion concreta de su titular, co-
rresponde a cualquier ciudadano. Por eso es por lo que el interés juridico-material, que
se constituye como elemento de la pretension material en Derecho privado (para exa-
minarse por el Juez como cuestion de fondo), se convierte en el Derecho publico en un
simple requisito de la intervencion judicial, sin que al Derecho subjetivo de la doctrina
alemana pueda considerarsele como tal a los efectos procesales mencionados.

(56) Es el propio BACHOF el que afirma (JZ, 1962, pag. 665) que "el tnico sentido del
art. 42, 11, VerwGO (citado supra) es el de excluir las acciones populares", lo cual cons-
tituye una contradiccion con su consideracion del proceso como de derechos subjeti-
vos, porque ;habra que decir que la accién popular solo adquiere un sentido en el
mundo mental dominado por la idea del control de la legalidad objetiva del actuar ad-

ministrativo?
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(57) Es lo que pretende BACHOF: "para la admisibilidad de la demanda de anulacién
debe bastar la afirmacion del demandante de haber sido afectado en sus derechos y ser
antijuridico el acto administrativo" (JZ, 1962, pag. 665).

(58) Ver, por ejemplo, la indicacion del mismo BACHOF: "el Derecho civil sirve a la
compensacion de intereses individuales. Las -obligaciones impuestas aqui a una per-
sona le incumben precisamente porque con ellas debe ser satisfecho el interés de otra
persona determinada" (Reflexwirkungen..., cit., pag. 290).

(59) WINDSCHEID, L'actio del diritto civile romano dal punto di vista

(63) Tal es la postura mantenida ademas por BACHOF y otros

(65) GUASP, Derecho procesal civil, Madrid, 1968, pag. 235. Por lo que se refiere a
nuestro tema, maneja también el elemento de la causa petendi, GUICCIARDI, op. tit.
(66) GUASP. Op.. cit. Pag. 236

Klagebefiignis porque: a) sea evidente que el acto no afecta al demandante; b) re-

sulte que no le afecta a la vista de un Schliissigkeitsprifung

Una regresion en el concepto de libertad

Vimos ya algunas de las connotaciones del concepto de "libertad" de JELLINEK y su re-
percusion como status garantizado por el principio de legalidad administrativa en la
moderna doctrina alemana. Ahora vamos a analizar el como y el por qué de la reduc-
cion de aquella "categoria de libertad" a los conceptos basicos del Derecho privado; re-
duccion que producira una radical diferenciacion de los sistemas juridicos aleman y
francés. Ello tiene como causa lo que podriamos llamar "la patrimonializacién germani-
ca de la libertad". Este es el objeto del siguiente capitulo y es Otto von Sarwey quien
viene en ayuda.

La diferenciacion de SARWEY entre normas determinadoras del interés publico y de los
caminos y medios para alcanzar su satisfaccion por un lado y Derecho administrativo
en sentido estricto por el otro, podria hacer pensar -y ello seria erréneo- que la clave de
SARWEY es la distincion entre el interés publico o el interés privado que la norma de
Derecho administrativo persigue. No es asi, porque en realidad toda norma de Derecho
publico persigue en el sistema de aquél, el interés publico. Y en este sentido no es nun-
ca constitutiva como el Derecho subjetivo publico.

Observese, en efecto, que el Derecho administrativo en sentido estricto -como derecho

cuya observancia garantizara la jurisdiccion contencioso-administrativa- no es un de-
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recho regulador de relaciones juridicas entre la Administracion y el particular, normati-
va creadora, por tanto, de derechos subjetivos, sino que esta constituido especialmente
-repitamos literalmente la formulacion de SARWEY - por las "leyes sobre hasta qué
punto el particular con sus derechos personales, su persona y su propiedad, ha de
ponerse al servicio del interés publico o ha de ceder ante el mismo". En esta frase -
como por lo demas se deduce del sistema entero que se esta comentando- se pone de
relieve con toda claridad que los derechos del particular son un prius respecto de las
leyes administrativas. Dicho con otras palabras: no hay en el sistema de SARWEY una
distincién dentro del Derecho publico, segiin que sus normas tengan por finalidad la
satisfaccion del interés publico o privado, para constituir en el segundo caso un dere-
cho subjetivo del particular. La influencia de IHERING brilla aqui por su ausencia. Si no
que lo que existe -dejando aparte las normas de organizacion- es un sistema juridico
pensado para el juego de lo contencioso-administrativo.

La indiferencia, desde este punto de vista, del posible criterio del interés publico como
finalidad de la ley, puede constatarse en varios pasajes de la obra de SARWEY, del que
destacaremos aquel en que, hablando precisamente de la Amtsinstruktion, dice: "La
tarea de los servidores de la Administracion es siempre la realizacion de un interés
publico, de un interés de la totalidad del pueblo o de algunas de sus partes, de una
pluralidad de individuos no determinable de antemano. Segun la variedad de los ob-
_jetos de esta tarea esta en la naturaleza de las cosas que la misma se determine en
téerminos completamente generales, como, por ¢jemplo respecto a "la policia de segu-
ridad, o que pueda ser especifica por la ley o por el reglamento". La alusion a la clau-
sula general de orden publico es clara, como también lo es la presencia en el texto de la
problematica que luego desarrollaria la doctrina alemana de los conceptos juridicos in-
determinados. Pero esto no ha de importarnos por el momento. Lo importante es que,
cuando la "instruccién" en su asignacion de fines publicos a los funcionarios adminis-
trativos especifica los presupuestos de hecho de su propia aplicacién, entonces, y sdlo
entonces, esa instruccién se convierte en norma juridica, en "Derecho administrativo
en sentido estricto".

Esta idea, que encuentra su base positiva y su posterior confirmacion en las leyes de lo
contencioso de la época de la monarquia constitucional alemana, responde a la inicial

configuracion de la jurisdiccién contencioso-administrativa como control, no de la lega-
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lidad objetiva de la actuacion discrecional de la Administracion publica, sino como ga-
rantia de que esa actuacion discrecional dejara intacta la esfera juridica del administra-
do; esfera juridica que -de cara a aquella mision jurisdiccional- no tiene su fuente, sin
embargo, en la normativa juridico-publica, no esta constituida ain doctrinalmente co-
mo derecho a una legalidad objetiva en que encuentre simultanea satisfaccion el inte-
rés individual y el interés publico.
No nos importa ahora determinar si la contraposicion entre las funciones de gestion del
interés publico a cargo de los 6rganos administrativos, y de diccion del Derecho a car-
go de los jueces, responde a, tal como Otto von SARWEY la plantea, una estructura
constitucional que permite ya el esbozo de la idea de "ley en sentido material", con la
consiguiente dicotomia entre los mundos del Derecho (como conjunto de instrumentos
normativos que afectan a la esfera juridica del subdito) y del "no Derecho" o Rechts-
reterraum (como esfera "interna" del Estado, que aqui se configura como tal a través
de la amplia nocion del interés publico; constituyendo de paso a la discrecionalidad
administrativa como ambito de lo indiferente juridico); o si el pasaje de SARWEY, con
su exigencia de precision en la regla juridica para que se produzca la competencia de la
jurisdiccion administrativa, incluye en el mundo de la discrecionalidad existente a todo
el acerbo de los conceptos juridicos indeterminados, inaugurando asi una teoria que
culminara en la definicion de BERNATZIK: "Libertad de la discrecionalidad no signifi-
ca arbitrio subjetivo, sino, no estar vinculado a normas legales precisas" (88). Todo
ello con la conclusién de que precisamente la norma imprecisa dibujaria "la frontera
mas alla de la cual los terceros (aqui el Juez administrativo) no podrian constatar la co-
rreccion o incorreccion de las conclusiones ya obtenidas. Podrian entonces ser de otra
opinion, pero no podrian afirmar que solo su opinion es la correcta y falsa la de los
demas".
A la vista de la vaguedad de los términos legales, la imposibilidad de que aqui lleve a
cabo el Juez la funcién de "matematica" y "objetiva" subsuncion que en términos gene-
rales se le atribuye por entonces, por lo cual la revision jurisdicional del acto adminis-
trativo quedaria aqui sustituida por un control disciplinario y penal que atendiese al
dolo o culpa del funcionario que actuo. La conclusion seria, que en estos supuestos de

"discrecionalidad técnica" el interés publico se diluye en una norma de comportamien-
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to subjetivo que ordenaria al funcionario a actuar conforme, en su opinién, al interés
publico.

Cualquiera de las dos interpretaciones del pasaje de SARWEY que acabamos de esbo-
zar, puede valer por si misma -en realidad se complementan mutuamente- para fun-
damentar la incompetencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa en los supues-
tos de indeterminacion de los términos normativos. Ello se justifica sobre todo en los
términos de esa metodologia positivista del conocimiento juridico que hemos visto
culminar en la obra de BERNATZIK y que considerando la vaguedad de un concepto
legal como ausencia de medida que permita una decision "objetiva", impide al Juez in-
tervenir, so pena de obrar como administrador. Discrecionalidad administrativa, motivo

de la incompetencia judicial de la teoria de Sarwey arriba apuntada.

Los derechos publicos subjetivos

Hemos dicho en un momento anterior que la doctrina del derecho administrativo en
sentido estricto" y la Amtsinstruktion en sus repercusiones sobre el sentido de la juris-
diccion contencioso-administrativa- hubiese podido obviarse con el logro teérico de
un Derecho subjetivo publico en cuya estructura encontrasen simultanea satisfaccion el
interés privado y el interés publico. El que ello no pudiese ocurrir en lla obra de SAR-
WEY es simplemente una prueba mas de que la labor del jurista, en su perfecciona-
miento conceptual de la en apariencia inocente técnica juridica, constituye en ultimo
extremo la creacion de una superestructura ideoldgica al servicio de cualquier clase so-
cialmente dominante. La construccion sistematica de SARWEY obedece a la perviven-
cia en la Alemania guillermina de "aquella articulacion social del pueblo, basada en un
desarrollo organico de caracter histdrico" que GERBER consideraba necesaria para la
configuracion de las mas importantes competencias juridico-publicas de los subditos
como derechos individuales. El reflejo juridico-constitucional de aquella pervivencia se-
ra necesario detallarlo al examinar la obra de JELLINEK. Aqui habremos de limitarnos
a exponer que si la jurisdiccion alemana de lo contencioso-administrativo no alcanza,
desde el momento mismo de su nacimiento, aquel sentido teéricamente posible de sa-
tisfaccion simultanea del interés privado y el interés publico, ello se debe a la perviven-
cia, entre otros, en SARWEY, de la doctrina, remodelada por GERBER, de los "derechos

de los privados". Tal doctrina se recoge en SARWEY, en vista de la clausula general del
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Derecho subjetivo de la legislacion procesal-publica de la época, de una manera por

demas indicativa.

1.° Los intereses ideales y la influencia de su configuracion teorica en la doctrina de
la discrecionalidad administrativa como motivo de la incompetencia judicial.

El mundo de los intereses de la persona en el Estado recibe en SARWEY una clasifica-
cion dual: intereses ideales e intereses patrimoniales. Pues bien, puede decirse ya desde
ahora que solo los segundos recibiran categoria de derechos subjetivos susceptibles de
proteccion judicial en lo contencioso-administrativo. Pero no adelantemos las cosas y
veamos lo que SARWEY nos dice respecto de aquellos intereses ideales que el particu-
lar detenta sin referencia alguna a posibles efectos juridicos sobre su propio patrimonio.
Lo que nos dice, en definitiva, es que no puede afirmarse "una necesidad general de
elevar estos intereses ideales a derechos subjetivos y dotarlos de proteccion judicial...
Las leyes que regulan las relaciones de los particulares con el Estado o las corporacio-
nes publicas, sin pretender afectos juridico-patrimoniales, tienen en perspectiva, en
principio, no la proteccion de los intereses particulares, sino el bienestar de la generali-
dad, y si el particular se identifica tanto con este bienestar de la generalidad como para
ver en una lesion de la ley una lesion de sus intereses o si potencia su interés indivi-
dual hasta elevarlo al nivel de la colectividad, ello implica una concepcién subjetiva
cuya sancion por la ley, por el Derecho objetivo, no es una necesidad general". Esta
formulacion de caracter general adquiere todos sus perfiles e importancia en su aplica-
cion al campo de donde precisamente surge como tal formulacion general: el campo de
las libertades de prensa, asociacién y reunion; del que recordaremos de pasada, pero
con todo el enfasis posible, que constituye el campo de aquella opinién publica cuyo
poder consideraba ya GERBER, el "fundador del Derecho publico aleman", como "un no
pequeno obstaculo para la produccion de los derechos individuales" en la esfera juridi-
co-publica. Y, en efecto, también en SARWEY existe la conciencia del peligro que para
la "salud" del Estado aleman y sus relaciones de poder supone la eventual garantia ju-
ridica de aquellas libertades. "Puesto que en las esferas de la prensa, la reunion y la
asociacion de un numero indeterminado de individuos, determinadas, en definitiva, por
relaciones no definibles de antemano, ello dado, ninguna ley puede establecer por ade-
lantado el limite o frontera dentro del cual ha de moverse la voluntad del Estado al

combatir tales peligros. Todo poder otorgado a aquella voluntad cuyo limite se describa
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por la ley con una precision tal que posibilite una jurisdiccion como decision sobre de-
rechos subjetivos, no podra alcanzar su fin y sera por ello, superfluo desde un princi-
pio". Este es, a mi modo de ver, un problema capital, cuya solucién por la doctrina
alemana nos ilumina con toda rotundidad sobre el sentido de una jurisdiccion conten-
ciosa sobre la que se teoriza -no se olvide- en la pura época de la monarquia constitu-
cional alemana. La radicalidad con que hemos visto a SARWEY atribuir la esfera de las
mencionadas libertades publicas y de las leyes de Derecho administrativo que las regu-
lan al ambito de la Amtsinstruktion o discrecionalidad administrativa incontrolable ju-
dicialmente; su radicalidad, también, al denegar a los intereses ideales en general el ca-
racter de derechos subjetivos susceptibles de proteccion judicial en lo contencioso-
administrativo; todo ello nos da la clave para comprender que es precisamente la pro-
blematica de las libertades conformadoras de la "opinion publica", una problematica
claramente politica, la que lleva a SARWEY a constituirse como un constructor mas del
positivismo legalista en aquella teoria suya "indeterminacion de los términos lega-
les=discrecionalidad administrativa=ausencia de Derecho subjetivo publico=incompe

tencia de los tribunales Contenciosos".

2.° Los intereses patrimoniales

Elaborada como esta la idea de que solamente los intereses ideales juridicamente pro-
tegidos en su coincidencia con el interés publico logran dar relevancia juridico-procesal
y juridico-politica a la categoria del individuo, queda por afirmar que sélo esa relevan-
cia es capaz (como lo es en Francia) de abrir los ojos del tedrico del Derecho decimo-
nonico a la circunstancia de una eventual dicotomia radical "Derecho publico-Derecho
privado". Dicotomia en que se evidencia el dominio del Derecho publico por sobre la
categoria del "interés individual" y la reserva de la nocion del "Derecho subjetivo" al
campo exclusivo del Derecho privado. Pero esta claro que las leyes de lo contencioso-
administrativo del siglo XIX aleman exigen para el acceso del particular a dicha juris-
diccion la concurrencia en este, de un Derecho subjetivo. Y aqui volvemos a la obra de
SARWEY para dejar claro que este autor, una vez analizados los intereses ideales, to-
ma como punto de partida de su disertacion sobre la mencionada formula de lo conten-

cioso-administrativo, no al Derecho subjetivo publico, sino al derecho patrimonial.
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La esencia de cualquier derecho patrimonial, tenga su fundamento en el Derecho publi-
co o en el privado, es su significado juridico-privado para el patrimonio de la persona.
El Derecho patrimonial no deja de ser un interés privado juridicamente protegido, por el
hecho de que deba ceder ante un derecho superior del Estado... a ejercitar por la Admi-
nistracion o porque constituya la concrecion de una relacion juridico-publica y tenga a
esta por Ipresupuesto”. He aqui, pues, la vieja doctrina de los "derechos de los priva-
dos", una doctrina que, eso si, ha sido objeto de una transformacién, pero de una
transformacion puramente procesal: de la competencia de la justicia civil a la de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa. Ante esta se residencian ahora los derechos pa-
trimoniales objeto de las intervenciones antijuridicas de la Administracion publica, y
ello cualquiera que sea el origen o fundamento, en el Derecho publico o privado, de

aquellos.

Los derechos adquiridos derivados de un acto discrecional administrativo;
la posible revocacion de éste por motivos de oportunidad y el contenido "juridico-
privado" del Derecho subjetivo publico

Un analisis pormenorizado de la clasificacion que SARWEY efectua de estos derechos
patrimoniales descubre, por una parte, los que el particular detenta en su condicion de
miembro de una corporacion publica, los que recibe de un acto discrecional del poder
publico (concesiones o -su equivalente-la prescripcion inmemorial); respecto de ellos
dice SARWEY y lo destacamos aqui para que sirva de contrapunto a ciertas afirmacio-
nes posteriores de JELLINEK- que "la lesion de estos derechos publicos patrimoniales es
ciertamente una intervencion en los intereses privados; en la medida que su satisfac-
cion comporta un beneficio patrimonial y a ello se dirige el interés, éste es, su aspecto
juridico-privado; su contenido patrimonial.

Respecto de las revocaciones y SARWEY deja constancia del principio que las admite.
Si ocurre que invocado, a los efectos de ella y por la autoridad administrativa el interés
publico, no puede el particular beneficiario del original acto administrativo, alegar pre-
cisamente aquel interés para ver eventualmente anulada la revocacion que ahora se le
impone. El sistema de SARWEY limita la labor del Juez administrativo a la defensa del
interés privado mediante la aplicacion de la norma de Derecho administrativo, a los

hechos clara y precisamente dibujados en ella. Aquel sistema excluye todavia del con-
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trol de lo contencioso-administrativo de las técnicas de anulacion de los conceptos juri-
dicos indeterminados y la desviacion de poder. Sera JELLINEK el que casi cuarenta
anos después sostenga que, frente a la revocacion de una admision al uso de las cosas
publicas la pretension juridica del excluido de aquel uso, "pretension de anulacion" del
acto administrativo en cuestion, carece siempre de "localizacion... en la esfera juridica
individual", lo cual solo se explica -repitamoslo- teniendo en cuenta que para JELLI-
NEK el contenido del Derecho publico es ya "el interés individual reconocido
predominantemente en interés publico". Para SARWEY, por el contrario -dada su
nocion de Amtsinstruktion y el juego de la misma en lo contencioso-administrativo-,
el contenido del Derecho subjetivo, por definicion un derecho patrimonial, es un

"interés privado" solamente; incluso "juridico-privado".

b) Los derechos privados adquiridos y sus limitaciones de Derecho adminis-
trativo; la problematica de la posicién juridica del tercero no destinatario del acto ad-
ministrativo y su origen en el caracter "patrimonial" del Derecho publico subjetivo; el
juego del "Derecho" en los estadios procesales de la admisibilidad y el fondo

La jurisdiccién contencioso-administrativa nace en Alemania como una jurisdiccion de
derechos subjetivos. Para SARWEY, en concreto, si las normas urbanisticas persiguen
el interés publico, esta claro que lo haran tanto frente al propietario al que limitan, co-
mo frente al vecino de aquel que las invoca. Y si el tercero no puede tener acceso a la
jurisdiccion contencioso-administrativa para lograr la anulacion judicial, por ejemplo,
de la licencia urbanistica concedida a su vecino, mientras que este, al contrario si pue-
de acudir al Juez de derecho publico para que deje sin efecto la denegacion administra-
tiva de un permiso de construir, entonces esta claro también que lo que el proceso con-
tencioso esta llamado a defender son las facultades del Derecho de propiedad; podra
decirse que seran las facultades del Derecho de propiedad que deja libres y subsistentes
la normativa urbanistica, pero con ello no dejara de tratarse de facultades que no tie-
nen su fuente en la norma de Derecho publico. Esta lejos de constituir un Derecho sub-
jetivo, el Derecho subjetivo publico precisamente. Y siendo ello asi, se debe concretar lo
siguiente: puesto que el tercero no esta "asentado" en el objeto sensible sobre el que la
propiedad recae (el objeto, no se olvide, del que emanan las facultades de la propiedad

que deja libres la normativa de interés publico), esta claro que el acto administrativo
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que afecta al objeto en cuestion no le afecta a él en su esfera juridica. Por supuesto que
el interés o los intereses del destinatario o tercero por relacion al acto administrativo se
ven afectados por la normativa

Hemos dicho y puesto de relieve, que para SARWEY, desde un punto de vista estructu-
ral, el interés patrimonial juridicamente protegido del derecho adquirido (en una rela-
cion juridico-publica o juridico-privada), es el mismo interés juridico que se enfrenta a
las posibles intervenciones de la Administracion en la esfera juridico-patrimonial, ba-
sadas esas intervenciones en la norma de Derecho publico.

Todo lo anterior tiene posiblemente el sentido que se derive de aclarar que el Derecho
subjetivo publico de la época no se configura como un Derecho estructuralmente dis-
tinto del Derecho privado que aqui le sirve de base. La identificacion de ambos dere-
chos se logra mediante la nota de la patrimonialidad subyacente al Derecho privado,
nota que permite prescindir del dato de la relacion juridica que la da origen en el sen-
tido que queda explicado. Pero también interesa poner de relieve, que el punto
de partida aqui es precisamente y necesariamente un Derecho privado. Pues bien, la
fuerza de Derecho adquirido (wohlerworbenes Recht) que le es propia en el trafico juri-
dico-privado queda eliminada ante una eventual intervencion administrativa y ello se
refleja a la hora de un proceso contencioso-administrativo de anulacion (en Alemania
no existe la verpflichtungsklage hasta después de la segunda guerra mundial), en la
asignacion al derecho privado -al derecho adquirido en general- de caracter de presu-
puesto procesal de la accion en justicia. El propietario puede pedir la anulacién judicial
del acto administrativo que le deniegue una licencia de construccion porque al hacerlo
defiende sus facultades edificatorias; el tercero, por el contrario, vera declarada inad-
misible su demanda de anulacion de la autorizacion de construir eventualmente otor-
gada a su vecino, porque se trata precisamente de la propiedad del Derecho privado de
este ultimo y no de la suya. Ahora bien, una vez admitido el recurso del propietario,
sus facultades de tal juegan en el fondo del proceso no ya como propiedad, sino como
Derecho publico subjetivo, como conjunto de facultades de un derecho publico subjeti-
vo.

Doctrina alemana hasta nuestros dias, de lo que a primera vista parece ser una pura
confusion terminoldgica, que a veces expresa efectivamente una incomprension del

problema: y ella consiste en que el "Derecho subjetivo" se cataloga unas veces como
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condicion procesal de la accidn en justicia y otras como requisito de su exito en el fon-

do, incluso por los mismos autores.

1.-INTRODUCCION ACERCA DE LA INFLUENCIA DE GERBER Y SARWEY EN LA
DOCTRINA ALEMANA DE LA ACTUALIDAD

Cuando SARWEY se decide a negar a los intereses ideales la categoria de Derecho sub-
jetivo y el consiguiente acceso a la jurisdiccion contencioso-administrativa, esta indi-
cando de la manera que hemos visto, no solo las motivaciones ideo16gicas de su doc-
trina de la Amtsinstruktion, sino el por qué de la exigencia del Derecho subjetivo en
las leyes procesal-administrativas de la Alemania de la segunda mitad del siglo XIX.
Este sistema juridico es expresion de las relaciones estamentales que la Monarquia
constitucional del Imperio aleman de BISMARK (1871) lleva consigo. Es expresion de
la; misma articulacion histoérico-organica de la sociedad politica alemana cuyo salva-
mento procura ya GERBER y que SARWEY intenta eternizar. Derivar de la herencia de
la propiedad los derechos de mando del monarca o los derechos electorales activo y
pasivo -aun cuando el ejercicio de tales derechos se institucionalice luego en el Estado-
supone la misma operacion légica que institucionalizar el derecho adquirido (publico o
privado por su origen) a través de la figura del Derecho subjetivo publico y hacer jugar
a este en el proceso contencioso de anulacion de actos administrativos.

La intima interconexion existente entre aquella primera solucién que se da al problema
de los intereses ideales, a los que, precisamente por lo que tienen de ambito de identifi-
cacion del interés privado y del interés publico; esa interdependencia problematica ori-
ginal ha quedado suficientemente demostrada; sin embargo, habra que insistir en que
la solucion alemana implica que, en lugar de la mediacion entre derecho adquirido y
poder que el interés individual supone en su identificacion dialectica con el interés pu-
blico a través de la participacion del individuo en la opinion publica (prensa, asocia-
cién, reunion), o en otras palabras, en lugar de la conversion del Derecho subjetivo
adquirido en un interés individual identificado con el interés publico (es la solucion del
recurso frances por exceso de poder), en lugar de ello la formula procesal alemana im-
plica todavia la ausencia de aquella mediacién; una mediacion, por lo demas, que ja-
mas llegara a producirse pues, aunque el estamentalisrno que da lugar a su ausencia

desaparezca de las formulas constitucionales germanicas con la Republica de Weimar y
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el régimen de Bonn, su supervivencia quedara garantizada por la teorizacion juridica
hasta incluso nuestros dias. Porque es aqui, precisamente en el estamentalismo de la
Monarquia constitucional alemana, donde tiene su origen y adquiere su explicacion no
solamente el problema de la inadmisibilidad procesal de los recursos de anulacién in-
terpuestos por los "terceros" contra el acto administrativo, sino también, ya a un nivel
mas general, las soluciones de derecho material con que gran parte de la actual doctri-
na alemana pretende colorear las dicciones del articulo 20, apartado 4 de la Ley fun-

damental y del articulo 42, apartados 2 y 113, apar-1 del VwGO.

Situar a autores como MENGBR y BETTBRMAN (89) en este marco es comprender
que la doctrina juridica puede llevar un desfasaje de siglos, precisamente por sus pre-
tensiones teoricas respecto de la sociedad que refleja y a la que pretende ser util. Pues
si MENGER y BETTERMAN construyen hoy en dia una pretension de omision con que
fundamentar la Anfechtungsklage, pretension de omision que hace de la lesion por un
acto administrativo, tanto de la ley en sentido objetivo como de un Derecho subjetivo,
una "posicion juridica" o un "bien juridico", y ello a la manera como las acciones nega-
torias se derivan de los derechos absolutos (propiedad, por ejemplo); si BACHOF (90),
aun deduciendo del articulo 19,4 GG, la conversion de todos los "intereses juridicamen-
te protegidos" en derechos subjetivos publicos, persiste en la concepcion tradicional de
tales derechos, como lo demuestra el que entre ellos se encuentren las pretensiones ju-
ridico-publicas de omision derivadas del Derecho de propiedad "puesto que en un Esta-
do que reconoce el principio de legalidad de la Administracion, el poder ptblico no pue-
de intervenir en la propiedad o en otros derechos privados mas que en virtud de una
autorizacion legal"; todo ello supone que desde aquellas iniciales regulaciones de lo
contencioso-administrativo, se ha impuesto -por necesidades de la praxis judicial; y, en
primer lugar, por la muy especifica de asegurar el acceso a los Tribunales contencioso a
los "terceros" -la precision de ir ampliando la esfera juridica del stubdito. Pero al hacerlo,
el legislador, los jueces y los autores alemanes han quedado encerrados en la via
impuesta, repito, originalmente por la estructura de poder del periodo de la Monarquia
constitucional- de ir agregando al subdito un Derecho subjetivo publico, uno tras otro,
conforme el esquema tradicional; lo cual deja sin resolver problemas como el que aqui

nos interesa de la legitimacion procesal (;alegacion del derecho o existencia del mismo
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mismo como condicién de la accidén?). Y sobre todo, que este proceder implica la pa-

trimonializacion estamental de los derechos que se van creando.

2. REDUCCION DE LO CONTENCIOSO ALEMAN A LA GARANTIA DE LA LEY EN
SENTIDO MATERIAL E INCAPACIDAD DE AQUEL PARA SALVAGUARDAR LA LE-
GALIDAD FORMAL. EL DATO DETERMINANTE DE LA IRRELEVANCIA JURIDICA DE
LOS INTERESES IDEALES

Cuando antes estudiabamos en SARWEY el problema de la especifica distincion entre
Amtsinstruktion y Derecho administrativo en sentido estricto, veiamos que en realidad
era el caracter patrimonial o ideal de los intereses en juego lo que llevaba a atribuir dis-
tinciones técnico-juridicas en un ambito en donde no estaba en juego la esfera juridica
del subdito. De aqui se derivaba una doble consecuencia. En primer lugar, un peculiar
reflejo contencioso-admmistrativo, muy coherente por lo demas, de la tradicional doc-
trina o principio germanico de la "propiedad y libertad como materias reservadas a la
ley": en la practica judicial decimononica esa "propiedad y libertad" estan limitadas al
campo de los intereses patrimoniales y supone, en cuanto principio juridico de vigencia
efectiva, la pervivencia de la dualidad estamental "rey-reino". La distincion, en efecto,
entre una esfera estatal interna (intereses ideales, Amésinstruktion, interés publico) no
perteneciente al campo del derecho, y una esfera externa (intereses patrimoniales) en
la que el Monarca encuentra en su camino los derechos adquiridos del subdito, impone
con toda naturalidad la reserva de ley y la garantia judicial de la legalidad material, la
limitacion de lo contencioso-administrativo aleman a la defensa frente a la Administra-
cion de la ley en sentido material. Esta es una constante en los tratadistas alemanes
del contencioso-administrativo de la época, como luego veremos. Pero por el momento
interesa poner de relieve la segunda consecuencia de aquella remision a la esfera in-
terna del Estado de los conflictos posibles sobre los intereses ideales. Aqui procede
SARWEY -como por la misma época, aunque un poco después, hara la doctrina espa-
nola- a la constatacion de que en esta esfera de las libertades de asociacion, reunion y
prensa, de los intereses ideales en general, la lesion de los mismos por la inobservancia
administrativa de las leyes de Derecho publico "se corregira no por una sentencia_judi-
cial sino por el medio politico de la responsabilidad de las autoridades administrati-

vas, cyya piedra de toque es la responsabilidad ministerial...".
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El desconocimiento de la, en principio, intima interdependencia de sentido entre unas y
otras instituciones juridico-politicas en el Estado aleman parece asi evidente. Frente a
esta invocacion de SARWEY al sustitutivo de la responsabilidad politica del ministro
ante la representacion popular, no se ve bien como ni por qué esta representacion po-
pular que no logra conducir a la jurisdiccion contenciosa-administrativa. Pues la posibi-
lidad de garantia institucional de la legalidad formal viene condicionada por la supre-
macia politica del legislativo sobre el ejecutivo.

Control de legalidad formal por un Tribunal supone control del predominio de un poder
sobre el otro. Ahora bien, la propia constitucion de la representacién popular como tal
poder legislativo -superpuesto y superior a un ministerio que sea Unicamente la cabeza
de una burocracia publica reducida al papel de mero ejecutor o de simple poder ejecuti-
vo- requiere en el Estado moderno decimononico una organizacion en la que el 6rgano
al que se encomienda la formulacion de la ley -funcién legislativa- reciba la misién po-
litico-abstracta de representar la existencia politica de la sociedad civil. Y la simple re-
flexion de hace unos momentos nos dice que esa existencia politica, la sociedad civil,
solo es capaz de recibirla a través de la institucionalizacion y garantia juridica de las li-
bertades de asociacion, reunion y prensa, en cuyo ambito se logra la identificacion en-
tre interés publico e interés privado, para la produccion, asi, de la figura del "interés in-
dividual -como abstraccién juridico politica del interés privado del Derecho subjetivo- y
del "individuo" como abstraccién de la personalidad juridica. Dos categorias que se
analizan en sus perfiles técnicos al tratarse mas adelante del Derecho subjetivo en la
obra de HAURIOU. Puesto que, sin embargo, ocurre, como ya hemos visto, que SAR-
WEY procede a la exclusion de aquellas libertades de la garantia que lo contencioso-
administrativo podria suponer en principio, no es sino perfectamente coherente que se
excluya también en el régimen germanico de la Monaquia constitucional y para salva-
guardia del llamado "principio monarquico", la responsabilidad politica del ministro an-
te la representacion popular; "la afirmacion de una responsabilidad politica frente a la
representacion del pueblo ha de conducir también, con absoluta necesidad al recono-
cimiento del derecho de esta ultima de hacer valer dicha responsabilidad. Esto, sin em-
bargo, no es otra cosa que el sistema de los ministerios parlamentarios y el depdsito
del poder supremo en la representacion popular. Con ello se negaria el principio mo-

narquico y se transformaria el Estado constitucional en un Estado parlamentario. Cierto
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que un ministro habra de dimitir antes de poner en riesgo la figura del monarca". Pero
el que la representacion popular de la monarquia constitucional alemana no se consti-
tuya como poder legislativo cuya supremacia pueda asegurar un contencioso-
administrativo encargado de velar por la legalidad formal de los actos administrativos
de autoridad, se debe a la no existencia politica de la sociedad civil alemana (ausencia
de institucionalizacion contencioso-administrativa de las libertades politico-juridicas), a
otro factor que es consecuencia natural del anterior; y es ello que la representacion po-
pular de que habla SARWEY, la "representacion popular" de la Alemania guillermina,
se compone de miembros cuyo derecho electoral pasivo "se hace depender de la pro-
piedad de una finca, de un cierto patrimonio, del ejercicio de una determinada profe-
sion o de otros presupuestos juridico-privados", por citar con JELLINEK algunos de los
de acceso a las camaras legislativas de la época. El érgano legislativo de la "represen-
tacion popular" no alcanza tampoco por si mismo -como no podia ser menos- la condi-
cion de poder y de poder supremo, porque sus miembros, en su condicion de tales, no
transcienden su determinacion social, una determinacion que les otorgan sus "derechos
adquiridos". Lo cual, por lo demas, no es sino una especifica concrecion de la idea ge-
neral del Derecho publico subjetivo como institucionalizacién del "derecho patrimonial"
de SARWEY.

3.- EL INTERES PUBLICO Y EL DERECHO OBJETIVO FRANCES

Toda esta problematica tan tipicamente germanica puede reconducirse, como se ve, a
un triunfo del patrimonialismo sobre la amenazante vigencia juridico-publica de los
llamados intereses ideales, de las libertades propiamente publicas. Una vigencia que
hubiese podido lograr, en su tipica identificacion dialectica entre interés publico o inte-
rés privado, el imperio de la nociéon del Derecho objetivo -y su garantia judicial por lo
contencioso-administrativo en el marco de los eventuales conflictos del Derecho publi-
co propio de las relaciones de poder.

F 101 . La ley exige dictamenes, formalidades que sirven de garantia a los particulares.
La Administracion esta investida de un poder discrecional que muchas veces reconoce
arbitrariedad. La inobservancia de esas formas produce el exceso de poder y desde el

momento que hay exceso de poder la materia se convierte en contenciosa administrativa.
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F 123 . La libertad del subdito sélo se entiende en la juridicidad que le proporciona su
contacto con la norma

F 131 . No es la norma la que produce la institucion, sino al contrario, la institucién
organizada la que produce la norma juridica.

La organizacion social en su pura objetividad es aqui fuente de derecho.

Lo dado por histéricamente irrealizable: la imposicion "de una voluntad estatal junto a
la de la clase dominante".

Cabe preguntarse entonces, y en esta linea de pensamientos si resulta necesaria, 10gi-
camente imprescindible, la disolucion del sistema organico, la reconduccion de cada
uno de sus 6rganos a una persona juridica que lo integre de modo inmediato. La res-

puesta negativa va a ser analizada a través de la obra de HAURIOU.

4. Hauriou y la teoria institucional

Las anteriores precisiones -hay que advertir antes que nada- no tienen como objetivo
Unico, ni acaso primordial, el revelar el trasfondo sociologico de determinada teoria ju-
ridica, de tal manera que el analisis se bifurcase, guiado por dos metodologias diferen-
tes hasta perderse en la vaguedad de lo escasamente erudito. Son, por el contrario,
como tales precisiones, el requisito imprescindible y precio al examen de una teoria que
se sienta por entero sobre la base de que no es la norma lo que produce la institucion,
sino, al contrario, la institucién organizada la que produce la norma juridica.

Para HAURIOU, en efecto, esa produccion de la norma juridica desde la institucion
(115) se realiza sin la mediacion de no importa qué persona juridica. La organizacion
social en su pura objetividad es aqui fuente de derecho. En su pura objetividad, lo cual
significa sin intervencion ninguna de la voluntad normativa de no importa qué sujeto
de derecho; pues este, al contrario, solo surgira o podra surgir, en el sistema de HAU-
RIOU, a posteriori, es decir, tras la aparicion histoérica y tedrica de una organizacion
que, ademas de producir derecho, habra de recibir una especifica y concreta estructura.
Para HAURIOU, en definitiva, la organizacion de la Nacién y la norma de la Nacién, es
decir, la Ley, son presupuestos o condiciones previas a la subjetividad del Estado.

La diferencia con el sistema de JELLINEK es clara en los dos puntos que quedan aludi-
dos. Hemos visto, por un lado -y sobre ello no insistiremos ahora-, que para este autor

la coincidencia e identificacion de 6rgano y persona estatal es logica y directa, sin me-
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diacion ninguna. En HAURIOU, por el contrario, la organizacién en general y la del
Estado en especial, preceden histéricamente a la personificacion, digo histéricamente
porque la persona no es aqui una pura relacion logica, sino el producto de un drama,
"el drama de la personificacion", con su momento inicial y su acabamiento. Para este
vitalista social, HAURIOU, la persona es "imago", que se constituye a partir del insecto
larvario. Pero, en fin, para lo que aqui interesa, una vez aparecido el sujeto, una vez
realizada la personalidad subjetiva, no resulta cientificamente correcto referir directa o
inmediatamente los 6rganos a la persona ahora constituida, por la simple razon de que
ya antes habian existido en la individualidad objetiva de la institucion social; a ésta,

pues, siguen perteneciendo, no obstante, su eventual personificacion (116),

El resultado es contundente: la personalidad subjetiva no tiene 6rganos (117). Pero, al
mismo tiempo, la individualidad objetiva organizada se personifica, y esto es inevita-
ble, porque a HAURIOU no se le escapa en ningun momento el valor de las categorias
"sujeto” y "persona" para la técnica juridica y, en concreto, para el derecho de las cor-
poraciones. En cualquier caso, eso si, la paradoja parece evidente, porque un plantea-
miento semejante conduce, de quedar asi los datos del problema, a la imposibilidad de
conciliacion entre individualidad objetiva de la institucion y sujeto o persona juridica
que habrian de permanecer de este modo, reciprocamente incomunicados. Se impone,
pues, una sintesis, cuyo significado puede captarse si se tiene en cuenta que "la perso-
nalidad subjetiva, que no tiene érganos, actiia por intermedio de la individualidad obje-
tiva, la cual si tiene érganos" (118); o, lo que es lo mismo, "el paso de lo objetivo a lo
subjetivo se opera gracias a una accion paralela de la individualidad objetiva y de la

personalidad subjetiva; se opera en la acciébn y no en la organizacién" (119).

A partir de aqui, no solo resulta clara la diferencia con el sistema de JELLINEK -para el
que la conciliacion de objetividad y subjetividad se realiza precisamente en la organiza-
cién misma-, sino que puede intuirse ya y avanzar desde ahora en algo que resultara
de indudable interés en el momento de examinar la explicacion dada por HAURIOU al
recurso por exceso de poder. Porque ese algo no es otra cosa que la posibilidad de una
doble perspectiva -dentro de la cual un punto de vista no excluye el otro- en la consi-
deracion y valoracion juridica de la decision ejecutoria administrativa. No otro es en

efecto el significado de aquella referencia de HAURIOU a la accion paralela de la indi-
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vidualidad objetiva organizada y de la personalidad subjetiva. Resulta asi factible la
doble y simultanea atribucion -a distintos efectos juridicos- de aquella Uinica decision
gjecutoria a la individualidad institucional, por un lado, y a la personalidad subjetiva,
por otro. Anadir que con esto queda esbozado el posible sentido de la distincion entre
excesos de poder y pleno contencioso puede resultar anticipado, pero tiene un cierto
valor explicativo para la finalidad que por el momento me propongo. Porque si ahora
volvemos a JELLINEK -se trata en efecto, de establecer una comparacion minimamente
significante entre los contenciosos frances y aleman-.

Si volvemos a JELLINEK, vemos que en €l, dado el caracter organizado, directamente
organizado del sujeto estatal, cualquier acto administrativo de uno de sus 6rganos su-
pone exclusivamente el enunciado por el Estado: una pretension juridica con la que
gjercita su derecho subjetivo a la sujecion del subdito. Y es coherente, dados estos pre-
supuestos, que no pudiese surgir ni haya existido en Alemania ningun contencioso ob-
jetivo comparable al del exceso de poder frances.

F 136 . JELLINEK no concibe que cada uno de los actos organicos de confeccion de la
ley pueda tener por si mismo, otro valor juridico que el que la Constitucion le otorga de
concurrir con los demas al perfeccionamiento de un acto estatal definido, de una ley -
aqui- que pueda considerarse obligatoria. Con lo cual aquellos actos organicos no pue-
den rebasar desde esta perspectiva la categoria de meros hechos condicionantes de un
efecto juridico final y unico.

Desde aqui podemos volver a HAURIOU para preguntarnos -la respuesta es desde aho-
ra afirmativa- si esos actos organicos surten por si mismos efectos juridicos propios, Y
para saber cuales puedan ser éstos y como puedan explicarse, nada mejor que volver a
considerar como en la teoria de este autor, al que hemos calificado en aquel momento
de vitalista social, los érganos lo son, no de un sujeto, sino de una individualidad obje-
tiva, de un grupo social, que se organiza para adquirir capacidad de actuacion. El Esta-
do es, desde este punto de vista, un automata social, un organismo, una especie de
cuerpo fisico comparable al humano que, como este tltimo, se ve transcendido por su
substancia espiritual, por su "alma", por un alma que sera lo que, constituyéndose co-
mo sujeto moral, adquiera para aquel cuerpo la capacidad juridica. Pero por el momen-
to respetemos este catodlico dualismo de HAURIOU y fijemos la atencion Unicamente en

aquella individualidad organica y objetiva.
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Dados entonces los presupuestos conceptuales que acabamos de detectar, el problema
de como las decisiones de los 6rganos, individuales o colegiales puedan ser atribuidos
al conjunto organico, a la sintesis organica -atin no personificada o subjetivada, repito
-es de facil solucion a partir de la disponibilidad de la idea de funcién alumbrada por la
sociologia moderna, tan influyente en HAURIOU. Para este, en efecto, es la perspecti-
va funcional de DURKHEIM, la que puede explicar "como una decision del Jefe del Es-
tado, como una ley votada por las Camaras y promulgada por el Jefe del Estado pueden
llegar a ser una ley de la Nacién (130); de una Nacion que constituye la individualidad
objetiva del sujeto estatal. Admitido, por tanto, el concepto de organismo, cada érgano
al actuar en la linea de su funcion, lo hace como un rodamiento automatico de aquel;
"no es extrano, pues, que los actos de los 6rganos se conviertan en actos de la sintesis
organica, porque son actos de la funcion y la funcion es la vida misma del organismo"
(131). A partir de aqui y al hilo de la jurisprudencia del Tribunal de conflictos frances
sobre el hecho personal o falta personal del funcionario (132), puede HAURIOU (133)
hablar de la imposibilidad juridica de localizar en el titular organico que se comporta
funcionalmente, a aquel "hombre individual con sus debilidades y pasiones" a que se
referia LAFERRIERE (134). Lo interesante ahora, de este dato, es que independiente-
mente de esta hipotesis del hecho personal, el titular del 6rgano resulta un puro resorte
automatico, cuyos actos pierden o pueden perder aquellas connotaciones de volunta-
riedad que en cambio habian llevado a JELLINEK a través de la nocion de declaracion
de voluntad o acuerdo de voluntades, a la reconduccion forzosa de cada acto organico,
simple o complejo, al sujeto estatal. Se podra objetar a esto, es cierto -con la hipotesis
de la "falta de servicio"-, que es en HAURIOU la "negligencia, la omision, error, torpeza
que el agente hubiese evitado si se hubiese conformado a la diligencia media del servi-

cio. (no es el caso argentino)

Implicaciones de la metodologia analitica de Hauriou.

F 143 . Frente a Jellinek que refleja a nivel ideoldgico la convivencia germanica de
elementos feudales y modernos, Hauriou es el tedrico de la moderna produccion indus-
trial capitalista; constituyendo la descripcion a niveles juridicos (con toda la gravedad
que la pretension de deber ser de toda construccion juridica anade a cualquier cons-

truccion) del moderno fenomeno de reificacion (150) o cosificacion del proceso pro-
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ductivo del creador econémico, cuyo "trabajo parcelario mecanizado, objetivacion de su
fuerza de trabajo por relacién al conjunto de su personalidad..., es transformado en
realidad cotidiana durable e insuperable, hasta el punto de que aqui también la perso-
nalidad se convierte en espectador impotente de todo lo que ocurre a su propia existen-
cia, parcelada, aislada e integrada en un sistema extrano" (151). Aquella virtualidad
juridica de lo objetivo, a que hemos visto referirse a HAURIOU parece incluso la tra-
duccion literal de la constatacion socioldégica de LUKACS "La mecanizacion de la
produccion hace de ellos (de los creadores...) los atomos aislados y abstractos;, a los
que la realizacion de su trabajo no reune ya de manera inmediata y organica y cuya
cohesion se halla mas bien mediatizada exclusivamente por las leyes abstractas del
mecanismo en el que estan integrados" (152).

No es extrano, por tanto, ver justificado en HAURIOU el pesimismo de Lorenz VON
STEIN que queda indicado mas arriba, pues para el institucionalista frances que lucha
aqui con ROUSSEAU, el poder del Estado no proviene de la voluntad general sino, pre-
cisamente, "de las voluntades particulares que se pondran al servicio de la idea comtn
del Estado en las clases dirigentes, a titulo de drganos politicos o de gobierno" (153).
La institucién organizada es, en realidad, una organizacion social de clases que da al

traste con el mundo estamental.

Recurso por exceso de poder y decision ¢jecutoria. Cardcter, formal del recurso
en Hauriou.

F 151 . Si se quiere comprender el exceso de poder, la forma ejecutoria y el fondo de la
cuestion deben distinguirse como dos facetas del acto. No solamente porque los actos
juridicos, en general, y los actos administrativos en particular pueden verse revestidos
de una formula ejecutoria formal y exterior, constituida por "una orden dada a los
agentes de la fuerza publica de prestar ayuda" (177), sino ademas porque las solucio-
nes del Juez de exceso de poder, en época de HAURIOU (178), suponen precisamente,
con toda nitidez, esa distincion de que hablamos; y ello -entre otros- en un punto con-
creto que resulta ahora de gran interés por mas de un concepto.

Me refiero al error de hecho de la autoridad administrativa, que resulta por entonces
sistematicamente rechazada en exceso de poder como motivo de anulacion del acto

administrativo. El Juez se niega, en efecto, en el proceso al acto, a controlar los hechos
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determinantes (179). Ahora bien: si esto es asi, queda claro que la labor de diseccion
judicial ha desdenado y desdena el contenido de la decision objeto del proceso, porque
resulta evidente que s610 mediante el control de sus hechos determinantes o motivos
de hecho puede lograrse, como se logra en el contencioso pleno, el control de la legali-
dad de aquel contenido. El de exceso de poder, es, parece ahora claro, un control de la
legalidad formal o de la legalidad de los elementos formales de la decision ejecutoria,
control que, dejando a un lado el contenido del acto, tiende a detener el efecto proce-
dimental de este. A partir de aqui interesan dos tipos de consecuencias que es preciso

distinguir.

1. LA FORMALIZACION DE LA POSICION LEGITIMA EN EL RECURSO:
ADMISIBILIDAD Y FONDO PROCESAL

Detectemos en HAURIOU un supuesto concreto de separabilidad (180). "Por ejemplo,
he aqui una operacion de trabajos publicos que comporta un contrato por adjudicacion,
con aprobacion de la adjudicacion mediante orden ministerial; ;es la orden de aproba-
cion solamente un elemento de la operacion de trabajos publicos a considerar desde el
punto de vista de la ejecucion de la operacion, de tal manera que no pueda ser atacada
mas que por el recurso contencioso ordinario (de plena jurisdiccion) nacido de la ope-
racion, o bien podra en ciertos casos ser contemplada aisladamente, desde el punto de
vista ejecutorio, y atacada con el recurso por exceso de poder? El Consejo de Estado se
ha pronunciado por el segundo sistema en el caso de que la adjudicacion sea atacada
en su regularidad por licitadores eliminados, por la razon de que estos licitadores, no
siendo partes en el contrato de trabajo, no pueden usar del recurso contencioso ordina-
rio nacido de la operacion". Se obvia asi la excepcion del recurso paralelo. Pero lo que
interesa ahora constatar y dejar claro es que, dada la imposibilidad de fiscalizacion ju-
dicial de los hechos determinantes, el recurso por exceso de poder interpuesto por el
tercero ajeno a la operacién no protegera ni podra proteger "su" interés sino, mucho
mas, el interés de una "buena administracion" (181), hipostasiado éste Ultimo en la
observancia por la Administracion de la legalidad abstracta y formal, de una legalidad -
repitamoslo- no funcionalizada en los intereses particulares del recurrente el cual se
comportara, también en el recurso, como subdito.1 del Estado y no como colaborador

de la Administracion. Pensemos por tanto -dando un paso mas- que, en el recurso; por
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exceso de poder (y en el marco de la obra de HAURIOU), a la perspectiva formal de la
decision administrativa (consideracién judicial no del efecto de derecho de su conteni-
do, sino de la fuerza ejecutoria de su forma) se une la perspectiva formal de la legali-
dad administrativa. Ahora bien, asi las cosas, nada extrano tendra que la formaliza-
cion del recurso se extienda también al recurrente. Asi ocurre, en efecto, en HAURIOU
y, naturalmente, en la jurisprudencia coetanea del Consejo de Estado. La formalizacion
del recurso se logra en este tercer aspecto, como ya sabemos (182), a partir del mo-
mento en que no basta para la admisibilidad del recurso la alegacién de un derecho o
interés directo y personal (alegacion que basta en el contencioso de plena jurisdiccion),
sino que resulta necesaria la existencia de uno u otro para que pueda pasarse al debate
de fondo, en el cual ya no juega ni el derecho adquirido ni el interés directo y personal
(183).

La operatividad de estos a este nivel se demuestra, entre otras cosas -precisémoslo-,
por la ausencia de control de los hechos determinantes (184). Afirmemoslo de nuevo
con toda la claridad y rotundidad posibles. En el debate de fondo del recurso por exce-
so de poder el recurrente es el subdito y no un especifico colaborador de una Adminis-
tracién publica que haya operado en el mercado de la sociedad civil.

Doy por supuesto el dato de la limitacion de los poderes judiciales en el exceso de po-
der. Esta limitacion redunda naturalmente en la perspectiva formal de la legalidad
aprobada por el Juez. Pero si insisto en la ausencia del control de los hechos, en lugar
de aquella limitacion, asi como de otros datos distintivos del recurso, es por decision,

tan decisiva por tantos conceptos.

Pues bien, ha sido LALIGANT (193) el que a la vista de esta jurisprudencia del exceso
de poder -jurisprudencia que podriamos llamar clasica- ha podido traer a colacion la
idea de que "la calidad, en el sentido de situacion juridica en que se encuentra el recu-
rrente" parece ser la que da legitimacion en el sentido de poder de accidn, para concluir
que "esta asimilacion... hace parecer al interés como elemento no ya determinante, si-
no facultativo de la legitimacion y que "el caracter directo y personal del interés es aho-
ra menos perceptible".

Si ahora recapitulamos todo ello e intentamos encontrar un sentido tedrico para esta
jurisprudencia en la obra de HAURIOU, habra que comenzar por decir que, en efecto,

este opina (194) que la nocion de interés es contraria a la naturaleza objetiva del con-
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tencioso de la legalidad. Y esta opinién suya no puede ya extrafarnos. Porque, si ya
hemos visto que para €l el recurso por exceso de poder es una via de derecho tendiente
a paralizar el efecto ejecutorio (formal) y no el efecto de derecho (de contenido) del ac-
to impugnable, nada mas natural, desde este punto de vista, que la eliminacion, inclu-
so del interés personal del recurrente, pues esta es, en realidad una nocion material o
de contenido, una nocién (interés directo y personal) que, por mucho que juegue so-
lamente como presupuesto del recurso y no de su fundamentacion, hace; sin embargo,
referencia al patrimonio juridico del demandante. Y precisamente en esta época "liberal"
del Consejo de Estado (y de la doctrina del exceso de poder de HAURIOU) lo que se
busca es desconectar absolutamente las ideas de "principio de legalidad administrativa"
y patrimonio del administrado.

Observese la diferencia que al respecto cristaliza asi entre las doctrinas (y jurispruden-
cia) alemana y francesa. Pues mientras en Alemania es evidente la "patrimonializa-
cion" del principio de legalidad a través de la introduccion del "Derecho subjetivo" a la
legalidad (195), en Francia, por el contrario, la "libertad" que la legalidad protege no es
la libertad de un administrado (exclusion, incluso como requisito de admisibilidad, del
Derecho subjetivo o del interés directo y personal), sino la libertad del conjunto de los
administrados. La nocion de "calidad" o la de "circulo de interesados" tiene, en efecto,
la funcién de difuminar la exigencia del "interés personal" evitando al mismo tiempo la
accion popular, que solo se excluye por motivos de economia procesal y no por moti-
VoS teoricos.

Ello puede quedar mas claro si se piensa de nuevo en el efecto ejecutorio de la decision
administrativa v la perspectiva formal de la legalidad utilizada por el Juez de exceso de
poder. Porque si, independientemente del contenido; de una decision final, se persigue
con el recurso paralizar el efecto de hacer avanzar el procedimiento que a toda decision
(de tramite o definitiva) subyace, y ello mediante motivos de anulacion estrictamente
formales, es evidente que lo que con este proceder se logra es una determinada centra-
lizacion del aparato administrativo en torno a la ley, centralizacion que redunda de pa-
so en la libertad del stibdito como tal. Lo que el recurso por exceso de poder persigue
es, en fin, la consecucion de una especifica estructura de la individualidad objetiva na-

cional (196). La explicacion de la cual queda para mas tarde (197).
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2. UNA INDICACION

Hemos dicho antes (198) -y lo hemos repetido profusamente, en realidad- que el con-
trol del exceso de poder, que se presenta en HAURIOU como proceso al acto en su eje-
cutoriedad administrativa, desdena, en la medida de su caracter formal y abstracto, el
contenido de la decision impugnada. Deciamos también que surgia de ellos dos conse-
cuencias que nos interesaba analizar separadamente, una de las cuales, en su referen-
cia a la formalizacion del caracter del recurrente en exceso de poder, acaba de ser des-
arrollada en el apartado precedente.

Pues bien, la segunda de las consecuencias a que aludimos radica en la posibilidad de
conectar ya este caracter del recurso por exceso de poder con la dualidad que HAUR-
TOU establece entre "individualidad objetiva organizada" y "personalidad subjetiva".
Recuerdese para ello las frases de HAURIOU que reproduciamos al comienzo de este
capitulo (199): "la personalidad subjetiva (del Estado), que no tiene organos, actua
por intermedio de la individualidad objetiva, que st los tiene"; y "el paso de lo objeti-
vo a lo subjetivo se opera gracias a una accion paralela de la individualidad objetiva
y de la personalidad subjetiva; se opera en la accion y no en la organizacion". Pues
bien, es preciso ahora decir algo del sujeto en la concepcion de HAURIOU, porque claro
esta sin la comprension de lo subjetivo no podremos tampoco entender como ese sub-
jetivo acttia a través de los 6rganos de la individualidad objetiva. Se impone por ello la
necesidad de estudiar el problema del sujeto juridico a la luz de la obra de HAURIOU

para observar el papel que en el desempena el recurso por exceso de poder.

V. Sujeto moral y persona juridica en Hauriou

Lo primero que es preciso aclarar es que para HAURIOU la personalidad juridica es "el
sujeto considerado como capacidad de adquirir bienes en las relaciones del comercio ju-
ridico" (200). Ello quiere decir que sujeto juridico y sujeto no coinciden enteramente;
que el sujeto juridico es solamente una perspectiva del sujeto por antonomasia. HAU-
RIOU distingue, en efecto, sujeto moral y persona juridica. Si aplicamos ello al indivi-
duo salta a la vista en aquella primera definicion una diferencia de comprension de lo
juridico entre HAURIOU y JELLINEK.

Y es que para JELLINEK -y para toda la moderna doctrina dominante del Derecho pu-

blico subjetivo- '"una esencia se ve configurada como personalidad, como syjeto_juri-
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dico, gracias, fundamentalmente, a que el Estado le reconoce la capacidad de provo-
car ¢ficazmente su proteccion judicial" (201), con lo cual el Derecho subjetivo del in-
dividuo frente al Estado puede ser considerado como la "capacidad de poner en movi-
miento normas juridicas en interés individual", tantas veces referida (202).

La formula de HAURIOU, por el contrario, localiza la personalidad juridica, y por tanto
los derechos subjetivos, en el dato de la adquisicion de bienes en las relaciones del
comercio juridico, como relaciones con otros 202).

Se podria criticar esta doctrina -y se ha criticado- aduciendo que supone una identifica-
cion entre Derecho subjetivo y accién en justicia. En efecto, la doctrina en cuestion
presupone que alli donde existe una accion hay un derecho y una pretension juridico
material. Pero téngase en cuenta que tal presuncion descansa en el dato adicional del
titulo de ese derecho que deriva de la declaracion legal-negocial del Estado. Y tengase
en cuenta también que la pretension juridico-material puede convivir y distinguirse de
la procesal gracias a las diversas posiciones de otros sujetos igualmente sometidos a
las normas del ordenamiento juridico, de un ordenamiento juridico -repitamoslo- que
no es producto de la voluntad del Estado.

Con ello logra HAURIOU la posibilidad de distinguir entre accién en justicia y Derecho
subjetivo material; la posibilidad de afirmar que no toda accién en justicia supone el
gjercicio o alegacion de un Derecho subjetivo. O se puede decir -puesto que pretende-
mos movernos en el terreno del Derecho administrativo- que asi logra HAURIOU la
comprension de que no todo recurso contencioso-administrativo supone la alegacion
de un derecho por el stbdito.

Ahora bien, para que una accion en justicia -nos estamos refiriendo al recurso por ex-
ceso de poder- pueda considerarse como ajena tanto a eventuales derechos subjetivos
de demandante y demandado como, consiguientemente, a la personalidad juridica de
ambos, sera preciso -desde el punto de vista de la definicién de la personalidad juridica
de HAURIOU- que ni el demandante ni el demandado puedan considerarse reciproca-
mente como distintos ("otros") entre si.

Y es ahora, para obviar esta dificultad, cuando llega el momento de introducir con
HAURIOU la nocién de sujeto moral en su referencia al Estado. Y es precisamente aho-

Ia, porque vamos a Ver que precisamente el recurso por €XCeso de poder, en cuanto
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garantia de la legalidad administrativa, resulta en HAURIOU un presupuesto o condi-
cion légicamente previa al surgimiento de esa subjetividad del Estado.

Precisando un poco mas podria decirse que inicamente mediante la garantia del prin-
cipio de legalidad abstracta puede convertirse la individualidad objetiva de la Nacion en
un sujeto moral que resulte titular, naturalmente después de constituido, de aquella ca-
pacidad de adquirir bienes en las relaciones del comercio juridico con otros, que es para
HAURIOU la personalidad juridica.

Observese provisionalmente la diferencia entre el exces de pouvoir y la Anfechtungs-
klage. Pues mientras el primero redunda en beneficio de la cristalizacion del sujeto mo-
ral del Estado, la segunda presupone, muy al contrario, la existencia de la subjetividad
estatal.

(200) HAURIOU, Principes..., cit., pagt 267. C

(201) JELLINEK, System,.., cit., pag. 82.

1. EL ESTADO COMO SUJETO MORAL: LA IDEA DE OBRA SOCIAL
Y LA "VOLUNTAD COMUN" DE LOS SUBDITOS

F 160 . El sujeto moral es la "idea de obra social en tanto que aspira a realizar como un
sujeto consciente en la voluntad comin de los miembros del grupo" (203), concepto
que aplicado al Estado, da como resultado "la idea de la centralizacion politica y juridi-
ca en vista de la creacion de un régimen civil, idea que se explicita en una serie de
ideas particulares de separaciones entre elementos politicos y de leyes positivas sucesi-
vamente votadas y en un cierto numero de principios de justicia superiores a esas le-
yes" (204). Pues bien: si es cierto que en una definicion semejante aparece la idea de
voluntad, cierto es también que tal voluntad, como voluntad comin, no desempena
sino un papel de pura adhesion a la idea, que es asi el verdadero sujeto.

Aqui difiere HAURIOU de ROUSSEAU, para el que la voluntad general es una voluntad
de poder o actuacion como origen de la ley.

La ley de HAURIOU, en cambio, como la norma en general, como el acto administrati-
vo en fin, tiene como origen aquella "voluntad de vivir juntos" de que hablamos al
analizar el procedimiento legislativo procedimental, y no la "voluntad comin" que es,

en su calidad de comun, una voluntad de pura adhesion a la idea;
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"el sujeto, en la institucion social, es la idea social en tanto que aceptada por la volun-
tad comun, y no la voluntad comtn en tanto que aceptando la idea social" (205).

Pero ademas, si la diferencia con ROUSSEAU es clara, también lo es la existente res-
pecto a JELLINEK; porque en éste, la voluntad del Estado es una voluntad legislativa,
aun cuando, de un sujeto de derecho inexistente en ROUSSEAU.

Se trata, pues, de una idea que se convierte en sujeto consciente a través de la ad-
hesién que le prestan las voluntades de los miembros del grupo o Nacion, voluntades
que en su caracter de pura aspiracion o adhesion, pueden lograr la unanimidad.

En efecto "la voluntad comun requiere, por definicion, la unanimidad" (206). Esto es
importante para detectar el verdadero caracter de esta voluntad comun. Pensemos en
la elaboracion de la ley o del acto administrativo procedimental, Vimos como en ellos
lo determinante era una voluntad de vivir juntos; voluntad, pues, o voluntades (en el
caso de las operaciones de procedimientos complejos) que eran las de los drganos de la
individualidad objetiva; actos 0 normas que precisamente por su condicion de organi-
cos o institucionales no suponian acuerdo de voluntades ni unanimidad de voluntad,
puesto que estas se sumaban unas a otras, no por su acuerdo sobre los contenidos es-
pecificos de aquellas normas o actos, sino por no resultar afuncionales.

En términos de HAURIOU: "La unanimidad es practicamente irrealizable en un grupo
numeroso cuando se trata de accion o simplemente de decision ejecutoria" (207). Aho-
ra bien, en la individualidad objetiva de una institucion no solamente existen 6rganos,
sino también subditos no organizados.

Una institucion social -y se trata de observar la personificacion de la institucién nacio-
nal- se constituye como una individualidad objetiva dotada no solamente de una orga-
nizacion, sino también de una poblacion concreta y viva que se distingue de aquella
por su no organizacion; una poblacion que "anima con su voluntad actual aquellos
cuadros de funciones abstractas (los 6rganos) que, sin ella, serian inertes como las ins-
tituciones muertas de los pueblos desaparecidos.

Los dos elementos deben ser retenidos, pero distinguidos y cuidadosamente caracteri-
zados. El elemento de organizacion es en si abstracto y, por consiguiente, también el
elemento de corporacion o corpus. Lo que es concreto y vivo es Unicamente el elemen-

to de la poblacion de los miembros del grupo" (208). Pues bien, esa poblacion concreta
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y viva es la de los "subditos", la de "todos los miembros del grupo en tanto que no es-
tan actualmente englobados en la organizacién gubernamental.

Incluso cuando todos los miembros del grupo estan o pueden estar englobados en una
de las organizaciones gubernamentales de la corporacion, ello no les impide ser subdi-
tos en los momentos en que no estan englobados en aquellas (209). Lo cual no es si-
no la posibilidad de una doble posicion juridica del titular del érgano, como gobernante
y como subdito.

Ahora bien, la existencia de stbditos no organizados posibilita precisamente el surgi-
miento de una voluntad comtn que verse sobre el contenido de una idea para adherir-
se a ella. Con lo cual no hemos hecho, sin embargo, mas que desembarazarnos del
obstaculo que pudiese suponer la confusion entre "voluntad de convivir', que legisla o
domina, y "voluntad comun", que se adhiere.

Es preciso por ello llegar a la comprensién de como se constituye concretamente esa
voluntad comun de los stbditos. Veamoslo pues. Lo primero que HAURIOU constata
(210) es que una idea de obra social solo puede adquirir una vida subjetiva propia y
convertirse en sujeto consciente y actuante "tomando el elemento de su conciencia a
seres humanos que se entregan a ella.

Son las conciencias humanas las que haran la conciencia del ser moral, con la particu-
laridad de que seran conciencias humanas transfiguradas por la idea" (211). Pero en
segundo lugar -y esto es para nosotros importante-es preciso que las conciencias
humanas, que crearan la conciencia del ser moral o sujeto, constituyan un grupo mas
0 menos numeroso, una pluralidad. Y ello, porque en primer lugar, "solo en una plura-
lidad de conciencias humanas puede destacarse suficientemente la parte de conciencia
que se entrega a la idea de la empresa social y de la parte que en cada una sigue sien-
do individual" (212);

y, en segundo lugar, porque "ademas, el acto de conciencia es a la vez uno y complejo,
consistiendo esencialmente en comparaciones de valores que son referidos al sujeto; lo
que hace la unidad del sujeto al que son referidos los valores comparados, y, por con-
siguiente, la unidad del acto de conciencia en el ser moral, es la idea comun a todos los
miembros del grupo. Pero lo que hace posible la comparacion de los valores y la medi-
tacion de los motivos, por consiguiente, lo que proporciona al acto de conciencia su ca-

racter complejo es la pluralidad de los miembros del grupo y el hecho de que hay siem-
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pre entre ellos como una deliberacion que precede a la unanimidad de la voluntad co-
man" (213).

Asi pues, hay aqui un proceso que resulta hasta cierto punto freudiano, un fenomeno
de "proyeccion" colectiva, de formacion de un superego al que se atribuyen especificas
cualidades; la principal de las cuales resulta ser desde luego su subjetividad consciente.
Pero sigamos adelante, porque aun queda por precisar que para HAURIOU esa delibe-
racion que acabamos de destacar, crea estados de conciencia que aunque comunes a
todos los miembros del grupo y separables por ello de las conciencias individuales, no
se constituiran, sin embargo, como "conciencia colectiva trascendente a los individuos
e incomunicable a ellos". Esos estados de conciencia "estan en las conciencias indivi-
duales, pero estas se encuentran penetradas por la idea. Es un caso de posesion o

desdoblamiento de la personalidad individual (214).

2. SUETO MORAL Y RECURSO POR EXCESO DE PODER: LAS DIVERSAS
FORMAS DE LA SOBERANIA NACIONAL

Se podra observar claramente la diferencia que en este punto capital de la teoria del Es-
tado separa a las doctrinas alemana y francesa de HAURIOU. La primera a la que no
es ajena la teoria administrativa de la negatif Bindung (equiparadora de administra-
cion y particulares en sus relaciones con la ley)- enfrenta y separa decididamente al
Estado por un lado y al stbdito por el otro, atribuyendo a ambos, voluntades, intereses
y personificaciones juridicas radicalmente distintas.

No es este, como hemos visto, el proceder de HAURIOU, que con ayuda de la "interpsi-
cologia social" construye la posibilidad de un sujeto estatal que integra o aglutina en
torno a si las conciencias individuales de los subditos hasta procurarse una voluntad
que, no obstante ser "comun", no trasciende ni puede trascender la de los individuos.
Vemos ahora también la posibilidad de una doble posicion juridica del individuo por
antonomasia o propietario: individuo con conciencia y voluntad propia e individuo que
aliena su conciencia y voluntad a un ente ideal del que forma parte en cierto sentido.
En esta segunda condicion actua el individuo como subdito que se adhiere junto con
otro a una idea que es el sujeto. Ahora bien, para que eso ocurra, para que aquella de-
liberacion en comun, que es imprescindible para la cristalizacion de la voluntad comun

de adhesion pueda tener lugar ininterrumpidamente, es preciso que la individualidad
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objetiva nacional reciba una estructura especifica que permita aquella deliberacion en
comun, que a su vez elevara al individuo, a cada uno de los individuos, a la categoria
de subditos; es precisa, en una palabra, una especifica estructura de la instituciéon na-
cional que posibilite el que "El conjunto de los subditos... o de los miembros de una
institucion tornados como subditos, constituya una colectividad y merezca el nombre
de publico" (215). Porque para HAURIOU, en efecto, "el publico es la colectividad de
los contribuyentes, la colectividad de los administrados y, por consiguiente, la colecti-
vidad: de los subditos. No es la colectividad de los electores, es el publico de las reu-
niones publicas, de los actos publicos...

El publico no es una colectividad puramente pasiva; sin duda, es una colectividad de
subditos, pero la sujecidn misma no es puramente pasiva. Hay en la sujecién un poder
notable que es el de dar o rehusar su adhesion a las decisiones del Gobierno. Notemos
que ni la adhesién ni la resistencia del publico estan organizadas politicamertte: se
manifiestan de manera esencialmente libres, por la via de la prensa, por peticiones, por
reuniones publicas. Esta fuerza del publico no es otra cosa que la de la opinién publica"
(216). Ahora bien, aqui lo que hay es una descripcion de la conversion del conjunto
de los subditos en un publico, que en esta condicion, puede deliberar y lograr una vo-
luntad comtn que se adhiere libremente a la idea. La pregunta, sin embargo, debe ser
si existe en HAURIOU alguna estructura de la individualidad objetiva nacional que ga-
rantice aquella deliberacion de subditos en publico que discute y opina a niveles inter-
personales e interpsicologicos.

Pues bien, esa estructura se encuentra detectada en HAURIOU que junto a la soberania
de gobierno distingue, dentro de la soberania nacional, una soberania de sujecion
(217), es decir, la soberania de los subditos entendida como libertad para someterse o
adherirse a la idea o conjunto de ideas expresadas en el contenido de las leyes, enten-
dida, por tanto, como libertad para deliberar y pensar juntos, como posibilidad, en fin,
de constitucion en libertad de una voluntad comun de adhesion a la idea. Esa sobera-
nia de sujecidén se configura precisamente a través de las "libertades individuales" ga-
rantizadas constitucionalmente: libertad de prensa, libertad de reunion, libertad de aso-
ciacion, pero también "las libertades mas privadas", como, por ejemplo, "la propiedad
individual" (218). Con la advertencia de que "no hay que olvidar que estas libertades

son para la libertad" (219), lo cual quiere decir que tales derechos o libertades indivi-
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duales pueden considerarse no sélo como derechos subjetivos de cada individuo,
sino también como libertad estructural o componente de la Nacién. Se trata en
efecto de una libertad necesaria para la conformacion, a través de la deliberacion colec-
tiva de los subditos, de la subjetivizacion de la institucion.

Tras todo lo cual ya podemos decir que en HAURIOU el recurso por exceso de poder
supone precisamente la garantia de que la soberania de gobierno no invada ni impida,
a través del poder ejecutivo, esa formacion libre de la voluntad comutn de los subditos.
Y decimos "a través del poder ejecutivo" porque el otro poder de la soberania de gobier-
no, el legislativo o deliberante, emana "un derecho legal que representa (por defini-
cion) la adhesion de la voluntad general (o comun) a las proposiciones del poder poli-
tico" (220). Pero, en definitiva, ese recurso por exceso de poder protege aqui no la li-
bertad de un subdito (lo que significaria un contencioso de libertades enfrentadas como
derechos subjetivos), sino precisamente la libertad de construccion de la voluntad de la
"ciudad" o institucion nacional.

De aqui el caracter abstracto de la ley en la perspectiva del Juez de exceso de poder,
pues el principio de legalidad clasico defiende una libertad no incrustada como compo-
nente del patrimonio de cada subdito en particular. Lo cual permite ahora constatar la
diferencia con el concepto de libertad germanica, que como vimos en el capitulo se-
gundo, sdlo adquiria relieve juridico como derecho subjetivo de cada subdito, con lo
que cada subdito perdia a nivel juridico su calidad de tal para configurarse como perso-
na juridica de Derecho privado.

En resumidas cuentas, puede decirse que el recurso por exceso de poder frances es un
instrumento al servicio de la libre formacion de una voluntad comun de los subditos,
de tal manera que pueda surgir o cristalizar la subjetividad moral de la idea.

(203) HAURIOU, op. cit., pag. 267.

(204) HAURIOU menciona la separacion de la vida publica y privada, del poder
militar y civil, del poder civil y religioso.

(217) HAURIOU, op. cit., pag. 275 y sigs.

3. PERSONALIDAD JURIDICA DEL ESTADO Y "RELACIONES CON OTROS"
Si ya vemos, por tanto, como se constituye en HAURIOU el sujeto moral que en cuan-
to idea -insistamos en ello- recibe su conciencia y voluntad de un publico de subditos

no organizados, podremos entender ahora aquella afirmacion de HAURIOU: "la perso-
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nalidad subjetiva, que no tiene 6rganos, actua por intermedio de la individualidad obje-
tiva que si los tiene" (221). Pero ello, atencion, no en las relaciones de poder, no en la
perspectiva "gobernante-subdito", pues acabamos de ver que los subditos en su volun-
tad de adhesion a la idea, prestan a esta su conciencia (en este sentido el subdito es el
propio sujeto estatal); sino que aquella actuacion del sujeto estatal a través de los or-
ganos se realizara cuando pueda hablarse de relaciones del sujeto moral "con otros"
Estos otros son los subditos que dejan de serlo para convertirse en colaboradores de la
Administracion, cuando esta irtervenga a través del servicio publico en el comercio ju-
ridico. Es la teoria del contencioso de plena jurisdiccion o del Estado como persona ju-
ridica en la gestion administrativa.

F 167 . Al analizar la construccién del sujeto moral en HAURIOU, puede observarse
claramente la relevancia juridica que en este autor conserva la individualidad como ca-
tegoria en principio diferenciada de la de personalidad juridica, definible esta ultima en
términos de sociabilidad o del valor social que implica la relacién con los otros. Es in-
cluso notable el poder constatar como para el institucionalismo, del que HAURIOU no
es sino un excelente exponente, la personalidad juridica y consecuentemente los dere-
chos subjetivos reciben su necesario "reconocimiento" no del Estado -como categoria
juridica autonoma que posibilita a IHERING, JELLINEK y al positivismo juridico en ge-
neral, la elevacion del interés individual a derecho subjetivo y del individuo a persona;
sino de la Sociedad, como categoria diferente y mas amplia.

Leamoslo en nuestro autor: "7odos los derechos subjetivos son derechos erigidos en
"titulo", es decir, reconocidos oficialmente por la sociedad y catalogados por ella en
razon de su valor social... El simple interés se opone al derecho subjetivo por no ser
reconocido en si como un valor social y aprecia ser vinculado por no hallarse separa-
do_juridicamente del individuo. La personalidad juridica es, por su parte, una especie
de titulo juridico aplicado sobre el destino del individuo humano, porque este destino
es considerado como su atributo esencial" (222). Ahora bien, a la luz de todo ello ob-
servamos, por de pronto, que lo "individual" tiene que resultar ajeno a lo social (no es
ajeno, es anterior (y en ese anterior tiene oportunidad de_fundar su calidad para se-
dimentar en sociedad FJA) y que, no obstante ello, su valor juridico es indiscutible.
Proposicién esta que no puede entenderse correctamente sin acudir una vez mas al

examen del sujeto moral en HAURIOU.
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Hemos dicho ya lo que en HAURIOU es el Estado como sujeto moral diferenciado -
(antes de alcanzar a aparecer en nuestro imaginario como syjeto moral diferenciado,
como dicotomia, es Padre natural de todas las esferas que conforman lo social, invi-
tandonos desde esa condicion "esencial y por ello primaria'’, tan natural como mani-
fiestamente espiritual, anterior a toda otra nombradia o categoria intelectual FJA)-,
repito, diferenciado por un lado de su personalidad juridica y por otro lado, de su indi-
vidualidad objetiva organizada y nunca acabada de perfeccionar.
Aunque parece necesario aclarar que la "subjetivizacion moral" de la individualidad ob-
jetiva se hace solo posible mediante la consideracion del subdito como individuo preci-
samente no organizado -(no organizado no implica incapaz de desarrollar y cultivar
valores por los que tal vez serd apreciado un dia como subdito ejemplar. Esta ten-
dencia a estamentar y congelar la Vida de las criaturas solo responde a las singula-
res analogias que nutren el pensar organizacional. Necesidad myy comprensible de
la razon, pero bien alejada de las energias que mueven la Vida personal y la de ese
Padre tan bondadoso que nos invita a vivir en sociedad. Padre por cierto, no solo an-
terior a toda organizacion del Estado como entidad, como suyjeto o como se lo quiera
clasificar para asistir funcionalismos dialécticos, sino que es el mismo callado espi-
ritu esencial original que mueve todas estas solicitudes a considerar con aportes per-
sonales, de unos y otros, con la mayor calidad que por_fin cabe un dia valorar y
rescatar. FJA
Pues recordemos que el sujeto moral es "la idea de obra social en tanto que aspira a
realizarse como un sujeto consciente en la voluntad comun de los miembros del grupo"
(223). Y recordemos también que esa voluntad comun, que lo es de sujecion o ad-
hesién, solo resulta factible como voluntad de una poblacion concreta y viva "que
anima -(la poblacion no es la que anima pues ninguna criatura, ni conjunto de cria-
turas tiene ese don, St no es por mediacion espiritual. Si queremos diferenciar syjeto
de objeto, hagamoslo después de dar lugar al espiritu que a uno y a otro ilumina y
mueve. Dar lugar al espiritu en Nos permite valorar el sentido y oportunidad de las
intelecciones que descubren el quantum de la materia y energia unidas. FJA)-, con su
voluntad actual aquellos cuadros de funciones abstractas (los 6rganos) que sin ella se-
rian inertes como las instituciones muertas de los pueblos desaparecidos... El elemento

de organizacion es en si abstracto y, por consiguiente también el elemento de corpora-
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cion o corpus. -(lo abstracto no es una nebulosa sin entidad concreta, sino lo que in-
termedia calidad de concrecion: es lo que apura atraccion; es el ponerse_firme y tirar
hacia si; es lo que conforma la medida del fenomeno estéticos asistiendo a suscitar
nuestros indecibles sin abismar. FJA)-. Lo que es concreto y vivo es Unicamente el
elemento de la poblacion de los miembros del grupo" (224).

No resulta, pues, sino perfectamente coherente, como dato previo a la subjetivizacion
de la individualidad nacional, la introduccion de los siguientes datos: primeramente la
idea del territorio, después la idea del comercio juridico o de los cambios, lo que acos-
tumbrara a los individuos a las ideas de valor y propiedad; la idea, en fin, de la vida
civil o del régimen civil, todos ellos como asimiladores y de igualdad, que daran lugar a
la aparicion de la cualidad humana de vecino o habitante, capaz de liberar al subdito,
tanto de los cuadros institucional-organizados como de la condicion de parte en la rela-
cidn juridica. Pero al lograrlo, son esos datos precisamente los que logran simultanea-
mente borrar la previa socializacion de lo individual que HAURIOU habia desarrollado,
segin hemos visto, en su doctrina de la institucién y de la relacion con otros. Con ello
nos damos cuenta, en fin, de que junto a la voluntad semilibre institucional -o volun-
tad ordenada o coartada por el miedo del burocrata a no resultar funcional- surge aho-
ra la entera posibilidad de una voluntad no institucionalizada y, por decirlo asi, de ori-
gen libidinoso. Surge la posibilidad de hacer de la instituciéon un sujeto moral, gracias a
la proyeccion individual de que tiene necesidad la institucion como de una adhesion li-
bre a fin de no ser una forma vacia y exterior al individuo.

Vimos el primer efecto de la relacion entre institucion e individualidad humana o na-
cional; se trataba de la "incorporacion" del individuo, de su socializacion, del sostén
aportado al individuo por la existencia formal de las instituciones. Ahora es preciso
analizar el segundo momento de aquella relacion. Y para ello es preciso constatar que
el punto de partida de tal proceso relacional es precisamente el individuo con las espe-
cificas caracterizaciones que antes se le han atribuido para despojarle de su caracter so-
cial. Pues bien, el punto de apoyo para tal "asocialidad" viene proporcionado al indivi-
duo por la propiedad, por el derecho de propiedad. Y esto no puede ser ya paradojico
mas que a primera vista en un autor como HAURIOU, que ya en una de sus primeras
obras habia visto con absoluta claridad, como el derecho real por excelencia proporcio-

naba a su titular la posibilidad de dos tipos de relaciones: una primera -evidentemente



44

social- relacionaba al propietario con "el otro" a través del eventual negotium, origen
de especificos comportamientos de rol; pero una segunda era una relacion puramente
objetiva o con la cosa: lo que el propietario hace de ella (de la cosa) resulta social y ju-
ridicamente indiferente. (pues vdya que esto no es tan ast donce caben y trascienden
consideraciones ambientales. FJA). Es precisamente esta indiferencia juridica, esta in-
diferencia de la capa de fondo del derecho respecto a la conducta del propietario para
con el objeto de su propiedad, la que permite a este propietario primeramente su propia
configuracion como "individuo" no socializado y en segundo lugar un tipo de relacion,
la relacién de vecindad, que sera precisamente la que de lugar a la solidaridad de ve-
cindad como solidaridad entre "habitantes", como una solidaridad publica, en fin, vy,
por tanto, no organizada socialmente.

"Estando las habitaciones diseminadas sobre el territorio, se sigue de ello entre los in-
dividuos una solidaridad de vecindad que es en si muy diferente de las solidaridades
resultantes de las instituciones no territoriales; esta solidaridad es publica por el hecho
mismo de ser intersticial por relacion a los hogares privados; la vecindad se establece
de un domicilio privado a otro domicilio privado franqueando espacios abiertos, por
encima de las cercas del Zeredium..." (225).

Esta vinculacion de lo intimo con lo publico viene ratificada en el pensamiento de
HAURIOU, ademas, por su consideracién del Derecho subjetivo como el autentico
bien de la vida civil, condiciéon que alcanza por su posibilitacion de accién eventual
sobre el objeto sin que ello conlleve la necesidad del simultaneo ejercicio efectivo de un
poder fisico social sobre aquel.

La liberacion del trabajo que la propiedad permite asi al rentista, adquiere en HAURIOU
una relevancia juridica para su sistema, que es preciso no desdenar. Pues aparte de las
normales consecuencias juridicas del contrato de arrendamiento, el propietario puede,
gracias a €l, recibir el tiempo de ocio necesario para que la preocupacion "desinteresa-
da" por lo publico pueda penetrar su conciencia, antes solo dominada por la idea de
adquirir precisamente aquella propiedad que ahora contribuye a preservar su humani-
dad individualizada. Gracias a estas connotaciones del Derecho subjetivo; de propie-
dad, efectivamente, la vida civil resulta, en cierta medida, "una vida de ocio en la cual,
gracias al adelanto y a la seguridad que le procura la propiedad adquirida, el hombre,

al no hallarse ya apremiado por las necesidades econdmicas, puede pensar en cosas
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distintas de sus necesidades cotidianas, puede entregarse a ocupaciones intelectuales,
profesiones liberales, puede reflexionar sobre los intereses comunes concebir el Estado
y convertirse en un ciudadano" (226).

Veamos los suspiros de un Hombre 2500 anos atrds.

Nos servimos de la riqueza, mds como oportunidad para la accion, que como pretex-
to para la vanagloria.

Y entre nosotros, no es para nadie un motivo de vergtienza reconocer su pobreza, Si-
no que lo es mds bién no hacer nada por evitarla.

Las mismas personas pueden dedicar a la vez su atencion a sus asuntos particulares
J a los publicos.

Y gentes que se dedican a diferentes actividades, tienen suficiente criterio respecto a
los asuntos publicos.

Somos, en ¢fecto, los unicos que a quienes no toman parte en estos asuntos los con-
sideramos, no un despreocupado, sino un inutil.

Y nosotros en persona, cuando menos, damos nuestro_juicio sobre los asuntos, o los
estudiamos puntualmente; porque en nuestra opinion, no son las palabras las que
significan un perjuicio para la accion.

Somos los unicos, ademds, que prestamos nuestra qyuda confiadamente, no tanto
por ¢fectuar un calculo de la conveniencia, como por la confianza que nace de la li-
bertad.

Discurso funebre de Tucidides en oportunidad de la partida de Pericles

Llegados a este punto interesa resaltar de nuevo la relevancia juridica de la individua-
lidad asi lograda. Porque es evidentemente este tipo de propietario el que, en su condi-
cion de tal, se constituye -en el sistema de HAURIOU- en servidor de la idea de obra
social que sera en HAURIOU el sujeto moral que el Estado ha llegado a ser. Ya lo
hemos adelantado en algun momento al referirnos al proceso de elaboracion de la ley,
que lejos de tener su origen en la Voluntad General -a la manera de ROUSSEAU- se
llega a desarrollar gracias a las voluntades particulares que, de entre las clases dirigen-
tes se ponen al servicio de la "Idea". -( deseo acercar breve referencia legitimadora del
origen de esta palabra “idea”, por breve via hermenéutica. FJA). Y si se pregunta
como puede ocurrir ello, bastara una respuesta que haga referencia a dos factores: pri-

meramente la alusiéon a la capacidad de reflexion del rentista sobre los intereses co-
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munes; en segundo lugar, la consideraciéon del Parlamento como un teatro de re-
flexion y discusion de ideas, de deliberacion, en una palabra; de una deliberacion cuyo
gran merito es "el sustraer la decision a tomar del imperio exclusivo de los instintos y
de las pasiones, para someterla a la critica racional de las ideas" (227).

Hay aqui la imagen, que en la actualidad de nuestros dias podria resultar poco menos
que idilica de una organizacion parlamentaria vivificada por la "aficcion" politica del
propietario de una concurrencia mas o menos libre. Si la deliberacion y discusion razo-
nadoras pueden surgir, ello es debido precisamente a la vigencia de un tipo de caracter
social altamente individualizado y diferenciado. Solo los "individuos", en efecto, son
portadores de un "Yo" (dicho sea en términos psicoanaliticos) -(o de un espiritu, Latin

genius divinidad particular de cada hombre; dicho en términos intrafisicos, en tanto

sensible a no pocos cohabita. FJA)-, capaz de interponer entre sus "instintos y pasio-
nes" y la realidad del mundo exterior la instancia mediadora de la "razon" (de! espiritu
en él, y por ambos, en la esfera social. FJA)-.

Pero que tal "razon" se halla limitada al marco social de los rentistas, del propietario de
la Tercera Republica francesa, eso esta claro en un autor que atribuye a los miembros
del Parlamento la mision de conformar paulatinamente un bloque de ideas comunes,
en bloque de las leyes. Porque el parlamentario, a parte de poseer el bagaje de la vo-
luntad comun como voluntad de adhesion, es accesible a todas las manifestaciones de
ideas nuevas por el solo hecho de "formar parte de la elite social. Hemos llegado, por
tanto, a la nocion "ldea", - (Ver breve soporte hermenéutico que al final he acercado a
esta palabra)- tan central en nuestro autor.

Pero es hora, también, de constatar que lo que para aquella "elite social" es el producto
de la razon se convierte en puro mandato moral para la "comunidad" en general, para -
mas precisamente- la comunidad de los stbditos. Con lo cual queda reproducida la ori-
ginal impregnacion racional del imperativo categorico kantiano también en lo que lla-
maremos "estructura caracterologica" de la subjetividad estatal.

La "idea de obra social", el "bloque de ideas" contenido en las leyes, busca la interpene-
tracion de las conciencias individuales de los subditos para poder configurarse asi
misma como un sujeto consciente y colectivo. Para ello, el instrumento idéneo del ré-
gimen representativo no es otro que el de la publicidad como opinién publica, cuyos

resortes se articulan en torno a la funcién de enlace entre el contenido de las leyes par-
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lamentarias ordinarias o constitucionales, y el conjunto de los stbditos como "publico"
de aquel teatro parlamentario, para poder asi lograr una voluntad comun.

Ahora bien, establecida asi la posibilidad de una adhesion de las conciencias al "bloque
de ideas" surge ahora la evidente necesidad de la "psicologia social" como rama del sa-
ber que permita explicar la necesaria "proyeccion" individual de la multitud nacional:
solo asi es posible la subjetivacion del Estado. -(E! Estado es en primer lugar una
esencia, y como tal, su materia prima es espiritu que aplica al rol de Padre de co-
munidades. Decir que el Estado se subjetiva en la proyeccion individual de la multi-
tud nacional, no esta mal, si con ello adjudicamos al Estado sostener una mochila
en sus espaldas llena de seres yacientes y prepotentes, con toda la variedad que los
intermedia . El Amor de ese Padre acepta esa piel de asno. Pero el Estado es anterior
a ese conocimiento. Imaginar lo contrario es como centrar en la figura de la criatura
la subjetivacion de Natura o del Universo.

De hecho, el "paradigma" ambiental apunta a ese desplazamiento. Natura solo tiene
derechos y ninguna obligacion. La criatura en cambio tiene derechos y obligaciones.
Esa subjetivacion no deberia hacernos olvidar que el Estado es una esencia anterior
a cualquier objetivacion o subjetivacion. Recordacion tan comparable a la del Uni-
verso, cuya objetivacion o subjetivacion es cosa nuestra. El Universo es anterior a
Nos. Al sistere primigenio de estas esencias no le cabe aquello de que: pienso luego
existo.

Algo similar quedo grabado en voz polis, que en tiempos homéricos no referia de ciu-
dad, sino de vigia. Y era el espiritu del vigia el que convocaba a los unosy a los otros
a vivir en sociedad. Incluso en términos existenciales la_figura de los estagiritas nos
acerca memoria de la convocatoria inusual e involuntaria que generaban. Que luego
a la espera de ser atendidos iban dando lugar a los asentamientos frutos de esa es-
pera. En términos “insistenciales” esa convocatoria, aun después de siglos, es tan
concreta como sorprendente y abismal. Una relacion de estas vivencias tengo expre-
sadas en mi pequena obra: “El eremita” escrita una década atras.

Por cierto estas vivencias aceptan las reservas de su traslado como relato. Reservas
que en todo caso se contraponen a la simplificacion objetiva que menta a la colecti-
vidad de individuos como_fundadores del Estado. Aceptar que somos huéspedes y no

hospederos, ya es tarea para reflexionar. Jung les dard@ una mano.
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Todas las culturas reconocen desde los tiempos mds remotos una presencia mediado-
ra a la que suelen llamar espiritu.

Hace doce anos expresaba: "Perforando la piramide burocrdtica en el lengugje mds
horizontal'; asi, al decir de Francis Fukyyama, hube de construir con total desinterés
personal y perseverancia, esta solitaria e interminable denuncia administrativa; en
23 expedientes que a lo largo de siete arios conformaron un boton de muestra de su
laxitud y_falta de pasion para el bien comun, tanto publico, como privado. La de-
nuncia penal probo que las Fiscalias han sido atacadas por el mismo virus. 15.000
documentos entregados en mano, con vistas adicionales a 35 personas. fisicas y juri-
dicas, para sentir que aun en soledad puede renovarse vivo el animo, que cada ma-
nana en sutiles vigilias nos desvela. Argentina no serd una segunda Cuba, porque el
espiritu de los cubanos, de tanto esfuerzo, mete miedo. Pero vaya que han dejado
alelados a mds de un pueblo. Sin embargo, a no dudar, aqui, entre nosotros, algun
Espiritu Santo anda resuelto.

Llamémosle Dios Kamikaze, Dios Viento, Dios de los Pueblos, dioses Lares, dioses del
Hogar; llamémosle: ignorados "queridos Ancestros'; para imaginar o mejor sentir,
que en nuestro descalabro hay vigias que en silencio guian y con paciencia divina
haran de nuestra vida en la Argentina, algo que merezca en un par de décadas, la
pena de ser recordado. Si tan solo esta denuncia me ha llevado ya siete anos, como
esperar que los tiempos,_fueran, con bondad, mds breves. [No sea breve el sueno que

persigo!

Otra alusién comparable alcancé publicamente 10 anos atras, refiriendo de la nomina-
cion que dieron los pilotos de Garay al Valle del Lujan como Valle del espiritu santo:

“Sin invitacion me he acercado a la Comuna y es probable que lo siga haciendo con
vuestros sucesores. Sintiendo, mds alla de las diferencias, aprecio particular por
Uds. y por tantos esfuerzos, que transitando senderos errados. fueron ast redoblados.
Siento con confianza, que la audiencia publica bien se asiste con estos aprestos en
lengugje sencillo y directo. Que espero comiencen a ¢jercitar.

Y en_forma expresa, un dia me citen, para compartir vistas y relatos de esfuerzos;
que con esfuerzos hacemos cada uno, con el presente de nuestro habitar, la historia

de estos lugares.
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Y ast logren tal vez reencontrar al comienzo de todos los senderos, al final de todos
estos presentes, a los mds vigjos companeros de Pilary de nuestra cultura: los pilotos
de Garqy. Aquellos que éste enviara hace 420 anos para establecer referencias,
orientaciones y posteriores mensuras que asistieran el reparto de suertes de estan-
cias entre sus companeros.
Al llegar a estas tierras, luego de fijar el mojon de la isla de Escobar en las tierras
que hoy son limites de las de Perez Companc, es probable hayan arribado a este pre-
ciso pargje de la séptima suerte cyya preservacion anhelamos.
Que por sus hermosisimas colinas despertaron tal admiracion en estas plegadas lla-
nuras, que al mismisimo Dios Viento, Dios de las etnias y los pueblos, Dios de las
Jfamilias, Dios personalisimo, Dios de los alientos, a su gracia gffecieron. A sus so-
plos, tantos inciertos movimientos.
A sus estimulos, tanto nuestros aciertos como desaciertos.

Que en sinceridad interior cada uno encontrard oportuno, sentido puerto. FJA

Es preciso a nuestros fines, un paso intermedio que resalte el significado individualista
del publico de Hauriou. Con la advertencia de nuevo, de que lo individual viene preci-
sado como lo no organizado institucional o socialmente. Otra vez surge aqui, entonces,
la consideracion del comercio juridico liberal. Pues si es cierto que este se concreta co-
mo fuente de intereses que la capa de fondo del Derecho sanciona como derechos sub-
jetivos por la consideracion de que "las profesiones industriales o comerciales mas in-
dividuales son en realidad puestos de servicio de la sociedad, tanto como las funciones
publicas propiamente dichas" (228) -lo cual supone una alusion a la funcién socializa-
dora de la "mano invisible" o, literalmente, el "aparato colectivo de satisfaccion de las
necesidades"-, si todo ello es asi, si es cierto que el comercio de los cambios constituye
la materia prima de la "capa de fondo del Derecho", del contenido de las leyes (en con-
traposicion a la materia reglamentaria), no es menos cierto que existe en la practica de
aquel comercio una segunda dimension que podria llamarse humanista o individualis-
ta; una dimension cultural. En HAURIOU esta apuntada tal dimension de notable im-
portancia sistematica para su subjetivacion del Estado. Pues el mercado nacional "que
la institucion politica se incorpora”, el comercio de los cambios, despierta en el subdito
las ideas de valor y de propiedad. Una funcion, pues, de mentalizacion del individuo

en torno al valor, que no es sino "una cualidad de las cosas establecida por relacion a
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la satisfaccion de las necesidades individuales; asunto de apreciacion subjetiva de parte
del individuo" (229).

Desde este punto de vista, el comercio suscita el sentimiento individual del valor al po-
sibilitar "la apreciacion cualitativa de las cosas (230). (el pasaje de las apreciaciones
sin duda reconoce los comercios, pero no se agota en ellos. FJA) Y si alguna nota, en
fin, puede caracterizar, frente al mundo de la institucion al contrato individual, como
expresion mas depurada de un comercio juridico hipoteticamente libre, es precisamente
la discusion de sus clausulas.

Frente al mundo, pues, de lo institucional o social, en que el acto individual y volunta-
rio se disuelve en la simple "adhesion al hecho" del individuo titular del 6rgano, el co-
mercio libre se presenta como la Ginica base??? de lo discursivo-individual, como la
ultima plataforma residual de una cultura burguesa que, teniendo su fundamento en
intereses especificos, no se agota, sin embargo, en ellos, pues el fundamento de volun-
tariedad libre y de libre discusion del contrato es el factor preservador y reproductor del
"individuo", que sin embargo se constituira andando el tiempo como el