EL CONCEPTO DE PERSONALIDAD JURIDICA
EN EL DERECHO PUBLICO (*)

Por
EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA

Yo asisti a todos los ejercicios de las oposiciones a Catedras que,
va a hacer pronto cuarenta afios, gané tan brillantemente Manuel
CLAVERO (las que yo obtuve se celebraron cuatro anos después); ahi
surgié nuestra amistad, nunca desmentida hasta hoy, antes bien
afirmada y acrecida, como el buen vino.

CLAVERO era entonces un joven en la plenitud de su fuerza y de
sus recursos, con los misculos elasticos de una joven pantera en el
momento de emprender su salto predatorio. Su seguridad y su
brillantez impresionaban.

Hoy el ciclo vital que entonces se abrié para él, y que ha sabido
rellenar de valores positivos, ha concluido. ¢Con cuantos frutos?
Son éstos tan abundantes, tan providos, tan visibles que es dificil no
admirarse. Aquel joven garzén es hoy don Manuel; sus alumnos
(todas las generaciones sevillanas —y virtualmente todas las andalu-
zas— durante mas de treinta y cinco afos) le recuerdan y le admi-
ran, como deudores que son de él de un sentido plenario del Derecho
y de la justicia, ésta en el modo cldsico, como una virtud personal,
que luego pasa a ser un necesario componente colectivo; sus disci-
pulos constituyen un equipo de Catedraticos y de Profesores perfec-
tamente significado en la comunidad cientifica espafiola; las gentes
andaluzas que han tenido menos contacto con él, muchas el tan
indirecto de votar o no votar su candidatura en unas elecciones,
saben perfectamente quién es, un politico honesto que no dudé un
instante en echar por la borda toda su carrera en ese orden por
sostener la causa andaluza como él la estimaba en su conciencia,

Me queda un estamento bastante caracteristico ain por nom-
brar, el de sus compaieros de todas las Universidades espanolas.
Todos admiramos y queremos al Profesor CLAVERO por su ciencia,
por su hombria de bien, por su lealtad y derechura.

Os figuraréis, pues, con cudanto gozo yo estoy aqui presente para
honrar a este universitario y a esta persona de verdad ejemplares.

(*) Este trabajo, como resulta de su introduccién, corresponde a la participacién
del autor en el curso organizado por la Universidad de Sevilla ¢en Homenaje al Profesor

M. F. CLAVERO AREVALO cn septiembre de 1991 v se publicara en ¢l Libro Hontenaje que
recoge las conferencias entonces pronunciadas.
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Debo comenzar esta conferencia con la indicacién de que el tema
me ha sido propuesto por los eficaces organizadores de este home-
naje. En la distribucién de partituras que se ha hecho para este
oportunisimo Congreso se me ha asignado la de una reflexion gene-
ral sobre la personalidad juridica y el Derecho Publico.

En el Antiguo Régimen el Estado estaba personificado en el Rey.
Pero el Rey era una institucién y no una simple persona fisica: «Le
Roi ne meurt pas», decia el viejo Derecho Publico francés (o, en la
famosa trasposicion retérica de BOSSUET: «O princes, vous mourrez,
mais votre Etat doit étre inmortel»). En el Derecho inglés se hablaba
de una corporation sole, como ha estudiado MAITLAND, una corpora-
cién que se constituye con una succsién de personas en el tiempo,
aunque en cada momento sélo esté presente una. Cada Rey es
solidario con sus predecesores v transmite la antorcha a sus descen-
dientes. Esta institucién es lo que suele llamarse «la Corona», o «la
Monarquia», en abstracto, que trasciende a cada uno de sus titu-
lares.

Cuando la Revolucién Francesa acaba con el sistema milenario
va a sustituir al Rey por un nuevo titular, el pueblo, de él sera lo que
se sigue llamando, extrayéndolo del patrimonio institucional
absolutista, la soberania, esto es, el poder mas alto, el que puede
modificar o sustituir la Constitucién y, ademas, el que puede inno-
var el Derecho, crear la Ley, producto al cual habran de subordinar-
se todos los demas poderes. El articulo 3.° de la Declaraciéon de
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 lo expresara clara-
mente: «El principio de toda soberania reside en el pueblo. Ninguna
corporacién, ningin individuo podré ejercer autoridad que no ema-
ne de él expresamente». La Constitucién monarquica de 1791 lo
subrayara atn més, a propdésito justamente de la posicién del Rey,
para evitar cualquier equivoco respecto de la anterior situacién:
«So6lo en nombre de la Ley puede exigirse obediencia. El Rey reina
por ella y en los términos quc ella prescriba». La Ley es, pues, el
producto de la «voluntad gencral» y todos los poderes, incluso el
monarca mismo que ha supervivido del antiguo orden politico —un
momento, apenas, en esta primera ocasiéon—, se limitan a su ejecu-
cién o aplicacion.

La legalizacién de todos los poderes es el principio basico alrede-
dor del cual se constituye todo el Derecho Publico contemporaneo:
legalidad de delitos y penas, frente a la concepcién anterior que

consideraba al ius puniendi como una potestad de correccién moral
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indeterminada infligida por el vicario de Dios para el gobierno
humano que era el Rey; la legalidad del impuesto y del gasto o
Presupuesto; legalidad del proceso en su desenvolvimiento y en su
decisién, debiendo hacerse expreso, a través de la motivacién, ese
caracter de particularizacién de la Ley en el caso concreto; legalidad
de toda la accién de la Administracién, incardinada en el poder
ejecutivo; reserva de la Ley para poder limitar los derechos funda-
mentales (art. 4.° de la Declaracion), etc.

El nuevo sistema del Derecho Publico que ha de instaurarse tras
la Revolucién parece simple: un fondo de libertad, unos poderes
tasados y concretos que habilitan las Leyes; al final un proceso (o
paraproceso: el contencioso-administrativo) controla la observancia
de esa legalidad v decide definitivamente si se ha observado o no en
el caso concreto discutido.

En esa primera época el Derecho Administrativo es el Derecho de
la organizacién subconstitucional, de sus competencias y de sus
procedimientos de actuacién segin la Ley, de sus limites, garantiza-
do todo por un contencioso-administrativo rudimentario.

La Administracién se identifica asf con el Poder Ejecutivo, inclu-
vendo en €l a las organizaciones por él controladas o tuteladas. El
Poder Ejecutivo estaba subordinado a las Leyes (Legislativo) y «se-
parado» del Judicial, lo que, al implicar la prohibicién a este tltimo
de intervenir contra la Administracién, se suplia con la especifica-
cién en algunos 6rganos administrativos de la funcién de controlar
esa subordinacién legal, segin el principio juger l'administration
c'est encore adwministrer.

Desde esa concepcién del Derecho Administrativo el concepto de
persona juridica se utiliza inicamente para las entidades sometidas
a la tutela del Estado, concretamente los municipios (los departa-
mentos o provincias no alcanzaran el reconocimiento de personali-
dad propia hasta que se supere su concepcién meramente instrumental
de la Administracién del Estado, lo que no ocurrira hasta este siglo;
por otra parte, la eclosion de los organismos auténomos sera tam-
bién posterior). Ese concepto de personalidad juridica del munici-
pio se adopta de los textos romanos y con él se explica su titularidad
de bienes, el beneficio de la «menor edad», que, a la vez que justifica
la tutela, le proporciona la ventaja de la rescisién porlesién y, en fin,
su capacidad procesal.

Del Estado como persona juridica no se habla, salvo en una
aplicacién muy singular, cuando era titular de relaciones juridicas
patrimoniales. A esta situacién se la designaba con la expresién
«actuacién de la Administracién como persona juridica», y habia
que entender como persona juridica privada, pues nadie imaginaba
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a otra en aquel momento. De ello resultaba una vision dual de la
Administracién en su actuacion, ya que podia manifestarse o como
poder o como persona juridica privada. Este dltimo concepto, por
cierto, esta en el origen mismo de la figura de los contratos de la
Administraciéon, que durante todo el siglo X1x (con el respaldo en
Espaiia de la Ley Santamaria dc 1888-1894 de lo contencioso-admi-
nistrativo, art. 4,2.°) fueron considerados contratos privados v que
s6lo a comienzos del siglo XX en Francia sc intentara sustantivarlos
como supuestas instituciones de Derecho Administrativo, a partir de
JEZE y de HAURIOU sobre todo, tras la apariciéon de un tertium genus
entre actividad autoritaria (o desde el poder) y actividad de gestion
(privada) de la Administracién, la figura de una gestién publica.
Resulta evidente que tras esa construcciéon de una instrumental o
ficta actuacién de la Administracién como persona privada esta
pesando la tradicién de la doctrina del Fisco, especialmente desarro-
llada sobre fuentes romanas y de los comentaristas en el siglo xviil.

II

En Alemania, que no ha tenido la experiencia de la Revolucién
Francesa, surge en un famoso texto de ALBRECHT (una resena biblio-
grafica de un libro sin mayor interés) de 1837, que sera sobre todo
sistematizada por GERBER en 1852, una idea completamente distin-
ta. Es el Estado en su conjunto lo que debe de caracterizarse como
una persona juridica, pero no ya en los términos comunes del
Derecho Privado, sino como una potentior persona, singular y arma-
da con todos sus atributos de poder, cuyas facultades se caracteriza-
ran como derechos subjetivos (publicos) del sujeto, correspondien-
do sus obligaciones a los derechos de los ciudadanos. Desde esta
idea GERBER dird que la personalidad del Estado es el presupuesto
de toda construccién juridica del Derecho Piiblico.

Es evidente que esta construccién no tiene ninguna relacién con
la anterior. Subyace en clla visiblemente un componente hegeliano,
que pretende sustantivar la totalidad del Estado como un «espiritu
objetivo» transpersonal que vendria a sustituir el tradicional, y ya
visto como arcaico, centro subjetivo del monarca, y que a la vez
elude sabiamente la posicion exacta del pucblo en el sistcma. La
soberania sera, por supuesto, el primero de los atributos o derechos
de esa persona superior, diluyéndose asi los graves problemas poli-
ticos e historicos de su titularidad, como ya noté HELLER, mediante
la interposicion de ese cnte fantasmal y su disolucién en un «Estado
de Derecho» puramente formal, sin derechos fundamentales ni de-
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mocracia. Por cierto, que la misma intencién de diluir con palabras
el lugar constitucional del pueblo trasladé la férmula, exactamente,
a nuestro régimen pasado, cuando la llamada Ley Organica del
Estado de 1967 atribuyé al Estado, a lo mas integrado por «6rganos»
(concepto abstracto en el que seria dificil intentar acomodar al
pueblo), la titularidad de la soberania, articulo 1.II. La construc-
cién, en todo caso, sometida a las reelaboraciones de la Escuela
alemana de Derecho Publico del fin del x1x y comienzos del xx, va a
alcanzar un gran éxito dogmatico. No, por cierto, conviene advertir-
lo, con el fundador mismo del moderno Derecho Administrativo en
el Derecho aleman, el gran Otto MAYER, que en su trabajo cldsico
sobre «La persona juridica y su utilizacién en el Derecho Publico»,
publicado en el Festgabe Laband, 1908 (ahora recogido en los Kleinen
Schriften, tomo I, 279 v ss.), critica sin reservas a «los profesores
alemanes que, sin ninguna ayuda, han nombrado persona juridica
al Estado».

En todo caso, es importante notar que la vivencia real de un
sistema democratico estricto, que no comienza en Alemania hasta
Weimar, y entre nosotros hasta 1978, no toleraba esa prestidigitacién
verbal de la realidad en conceptos tan convencionales. Como ha
dicho SCHEUNER, «el Estado es una cooperaciéon organizada que
tiende a la distribucién de érganos y de funciones, de modo que
nada justifica encubrir los problemas de una asociacién de personas
mediante la idea de un poder estatal sustantivado, dotado de volun-
tad propia». La Ley no es la voluntad del Estado, es la «voluntad
general» o de todos, como precisa el Preambulo de nuestra Constitu-
cién y resulta del articulo 66 de ésta. La Sentencia seria igualmente
absurdo intentar explicarla como el producto quintaesenciado de un
ente mistico: es la expresién concreta del Derecho sobre el que el
pueblo vive (cfr. art. 117 de la Constitucién: «La justicia emana del
pueblo»).

En parte alguna y ni siquiera en la iuspublicistica actual alema-
na, por supuesto, no digamos en el constitucionalismo anglosajén,
que no ha perdido nunca la conciencia de su raiz democratica, se
explican la Ley y la Sentencia como expresiones de un concepto
sustantivado y abstracto del Estado, explicacién que seria profunda-
mente antidemocratica y contraria, ademads, a cualquier idea mate-
rial del Derecho, que no tolera su reduccién a un simple iussum del
Estado como entidad abstracta.

Recordemos esta cita de Konrad HESSE: «A la concepcién actual
del Estado... le estd vedada la vuelta a representaciones del mismo
como una unidad sustantiva dada, situada mas alla de las fuerzas
histdricas reales... aislando al Estado de su substrato sociolégico».
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En el caso inglés ello es muy claro: King and Parliament son dos
realidades distintas que son reciprocally trustees for each other. A su
vez, los jueces no siguen la voluntad del principe, sino the Law of the
land, en el cual sobre un fondo comun de principios y reglas desve-
ladas por la historia {common Law) puede interferir un statute Law
o derecho legal creado por las Camaras o por el Gobierno, siempre
con un caracter puntual, de interpretacién restrictiva. El conjunto
de todos estos actores sustanciales de la vida publica se articula bajo
el concepto puramente estructural de «Constitucién», que respeta la
singularidad de tales actores. La idea misma de un Estado abstracto
y transpersonal falta en estos paises.

Desde esta base se comprende que no tenga cabida la idea de una
voluntad atribuible a un ente abstracto, Estado, que vendria a ser el
ordenador de la sociedad y del Derecho, que era lo que el viejo
dogma de la personalidad del Estado presentaba e intentaba justifi-
car, desde concepciones absolutistas subyacentes y sélo concep-
tualmente travestidas.

111

Si la personalidad general del Estado no es sostenible en el
Derecho Publico, fuera del orden juridico internacional, en donde
los diversos Estados se enfrentan y se relacionan entre si como
totalidades o globalidades, hay que decir que el dogma de la perso-
nalidad juridica cuadra perfectamente a una de las partes del Esta-
do, a la Administracién. La Ley y la Sentencia no son explicables, ya
lo hemos visto, como productos de una entidad transpersonal v
mistica; en cambio, los actos administrativos, los contratos admi-
nistrativos, los procesos contencioso-administrativos, las ejecucio-
nes administrativas no son comprensibles siquiera si no se imputa-
sen, no ya al Estado, que es otras muchas cosas, como sabemos, v
que no admite a los ojos de los juristas una determinacién impreci-
sa, sino a la Administracién como sujeto de distintas relaciones
juridicas en su amplia variedad.

La Administracién es una organizacién instrumental cuya perso-
nificacién no requiere mistica alguna; actia siempre ante el Dere-
cho como un sujeto que emana actos, declaraciones, que se vincula
con contratos, que responde con su patrimonio de los dafios que
causa, que es enteramente justiciable ante los Tribunales. Esta rea-
lidad est4 personalizada como veste ultima de su organizacién, con
toda evidencia.

No hay en ese reconocimiento de personalidad, como bien se
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comprende, ninguna imaginacién, ningin misticismo, ninguna ex-
plicacién supraestructural de un mecanismo politico que intente
ocultarse; es, por el contrario, una calificacién puramente técnica,
un dato que hace posible su funcionamiento como lo que la Admi-
nistracién sobre todo es, una organizacién.

Sé6lo la Administracién entre la diversidad de poderes del Estado
se manifiesta precisamente asi. Resulta con ello explicada la insalvable
heterogeneidad entre la Administracién v la Ley y la Sentencia, que
es absurdo pretender explicar como los actos de un mismo sujeto
superior, cuya excelsa eticidad pueda producir las decisiones mas
altas del Derecho, segtuin los dogmas hegelianos.

Por otra parte, la Administracién del Estado no es, como va
observé Otto MAYER tempranamente y es de comun experiencia, una
Administracién que corresponda al tipo corporativo, esto es, cuyos
miembros sean todos los ciudadanos. Por el contrario, éstos locali-
zan su condicién de miembros de la comunidad en el Parlamento o
Cortes que es su érgano especifico representativo (art. 66 de la
Constitucién) y cuyo producto juridico, la Ley, actia ad extra de la
Administracién, vinculandola, habilitando sus poderes, establecien-
do sus limites, imponiéndola un «sometimiento pleno». (art. 103.1).
Esta exterioridad y esta eficacia de la Ley respecto a la Administra-
cién explican por si solas el convencionalismo —y méas aun, la
inexactitud— de considerar a la Administracién y al legislativo como
o6rganos de una misma persona superior y la necesidad, por el
contrario, de ofrecer para explicar sus relaciones algo mas que el
intus de una misma organizacién sustantiva, del supuesto Estado
persona juridica unica. Tal relacién no es explicable si no se parte,
como resulta claro, que Ley y Administracién son entre si un quid
alliud y que la vinculacién de esta ultima por aquélla no se produce,
en modo alguno, en un ambito interno o doméstico, como es lo
propio de las Administraciones corporativas. Asi lo prueba también
el que las sanciones que pueda imponer a los ciudadanos la Admi-
nistraciéon no puedan explicarse, de ninguna manera, desde la teoria
de las sanciones puramente disciplinarias o interiores.

En consecuencia de todo ello, puede establecerse con alguna
seguridad que la Administracién del Estado es una persona juridica
perfectamente sustantiva en si misma, de tipo institucional burocra-
tico (Anstalt) y no corporativo, aunque sea territorial, y que esta
sujeta a la Ley como cualquier otro sujeto de Derecho, aunque en
ella ese sometimiento se matice con ciertas especialidades cuya
singularidad estudia el Derecho Administrativo, y que son, sobre
todo, especialidades de funcionamiento (la potestad de autotutela,
especialmente),
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v

La personificaciéon de la Administracion del Estado como algo
distinto de los demas 6rganos politicos superiores plantea el proble-
ma de la posicion del Gobierno. El Gobierno emana de las Camaras
y dirige a la Administracién (arts. 99 y 97 de la Constitucién). La
Administracion del Estado es un instrumento para la direccién de la
politica interior y exterior del Estado (art. 97), pero entre esa politi-
ca estd la de cumplir con los fines propios de la Administracién
(servir con objetividad los intereses generales de acuerdo con los
principios que cnuncia la Constitucién y con sometimiento pleno a
la Ley y al Derecho: art. 103.1) y la de organizar y prestar los
servicios publicos que, dentro de otros fines constitucionales, se
incardinan precisamente en la Administracion.

El Gobierno actua, pucs, constituido en érgano central de la
Administracién, precisamente en su centro motor o de mando. Con
independencia de su posicién constitucional propia, el Gobierno,
bien su Presidente, Vicepresidentes y los Ministros v Secretarios de
Estado (art. 98), bien actuando colegiadamente en Consejo de Mi-
nistros, es el 6rgano central de la Administracién del Estado. Actian
asi como comisionados del «propietario del poder» (expresién de
Hauriou: el pueblo a través de las Camaras), por «confianza» del mis-
mo (arts. 99 y 101), para la apropiacién del aparato administrativo.

Pero el Gobierno no agota en eso sus funciones, sino que ejerce
otras varias funciones constitucionales: actua ante las Camaras,
disuelve éstas, interpone recursos de inconstitucionalidad, nombra
ciertos titulares de ciertos 6rganos constitucionales, ejerce la gracia
en materia penal, se relaciona con otros Estados, etc. Estos actos, en
los que el Gobierno no actia como 6rgano de la Administracién del
Estado, no son, por ello, verdaderos actos administrativos y no
son justiciables ante los Tribunales contencioso-administrativos
(art. 2.b LJ), pero podran, en su caso, ser impugnables ante el Tri-
bunal Constitucional —la mayoria tampoco en esta via—. Lo que ca-
receria de todo sentido es intentar excluir de esta revision jurisdiccio-
nal los simples actos de direcciéon politica de la Administracién por
el Gobierno, ya que éste actia en esos casos como 6rgano de ésta.

\
Pero la Administracién del Estado no es hoy la inica Administra-
cion. Hay que hablar de Administraciones, de una pléyade o género

entero, cada vez con singularidades mas variadas.
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Estan, en primer término, las Administraciones de las Comuni-
dades Auténomas. Supuesto que en estas Comunidades estan dota-
das de poder legislativo propio, habra que hacer de ellas las mismas
precisiones que acabamos de hacer de la Administracién del Estado:
son, sin duda, Administraciones territoriales (art. 137 de la Consti-
tucién), pero no corporativas por no interiorizar en sus respectivos
senos los ciudadanos de sus propias Comunidades Auténomas, los
cuales tienen su representacién propia en las Asambleas o Parla-
mentos respectivos, cuyas relaciones con las Administraciones son
idénticas a la que hemos explicado respecto del Estado. Se trata,
pues, de Administraciones territoriales no corporativizadas.

Viene luego todo el complejo de las Administraciones locales
(municipios, provincias, entidades locales menores, comarcas, etc.),
que son ya, a la vez, entidades territoriales y corporativas. Aqui, en
efecto, la representacién de los vecinos se interioriza en el seno de la
propia Administracién personificada, lo cual es una diferencia radi-
cal con las Administraciones politicas superiores; por ello el poder
normativo de estas Administraciones cae de lleno en el ambito del
Derecho Administrativo.

Finalmente esta todo el compositum organizativo, cada vez mas
complejo, de Administraciones corporativas de base privada, de
Administraciones institucionales, de empresas publicas, de socieda-
des mercantiles en mano publica, etc., en cuya problematica parti-
cularizada no podemos ahora entrar.

Creo que de las singularidades de todos estos entes (en particular
de la aplicacién respectiva del Derecho Administrativo y del Derecho
Privado a las mismas) van a tratar otras ponencias de este Congreso,
y a ellas debo remitirme. Se encuentra aqui, con frecuencia, lo que
don Federico DE CASTRO llamé «abuso de la personalidad juridica»,
que obliga, méas que en el Derecho Privado, a «levantar el velo» para
localizar a las Administraciones titulares reales, solucién que ha
propuesto Santiago MUNOZ MACHADO a propésito de la responsabili-
dad patrimonial concurrente entre varias Administraciones, pero
que no ultima sus consecuencias en esta tnica aplicacién.

VI

En fin, para cerrar la exposicién creo que debo decir algo de la
caracterizacién del Derecho Administrativo como el Derecho propio
de esa clase singular de personas juridicas que son las Administra-
ciones publicas. No significa esta concepcién, naturalmente, excluir
la perspectiva constitucional entre sus elementos basicos; antes
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bien, y como hemos visto, es precisamente la perspectiva constitu-
cional la que nos conduce derechamente a esa concepcién, exclu-
yendo la idea de una personalidad global del Estado que se encuen-
tra con objeciones insalvables en un Estado democratico de De-
recho.

Pero tras la Constitucién ocurre que la jurisdicciéon contencioso-
administrativa se extiende a ciertos actos que no proceden de las
Administraciones Publicas, sino de otros 6rganos constitucionales.
Son, en concreto, los actos que los articulos 58.1.°y 74.1.c) de la Ley
Organica del Poder Judicial, 1985 llaman «de administracién» y de
personal refiriéndose al Congreso de los Diputados, al Senado, al
Tribunal Constitucional, al Tribunal de Cuentas, al Defensor del
Pueblo, a las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténo-
mas y a sus Comisionados.

Se ha sostenido que esta extension de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa destruiria el concepto subjetivo del Derecho Ad-
ministrativo como el Derecho de las Administraciones Puablicas en
cuanto personas. No lo creemos asi, ciertamente. El Derecho Admi-
nistrativo no esta construido para resolver los problemas de los
minimos aparatos u organizaciones de apoyo logistico (personal,
medios materiales, contratos, eventuales responsabilidades patri-
moniales a terceros) que esos grandes 6rganos constitucionales,
cuyas funciones sustantivas caen claramente fuera de la regulacién
del Derecho Administrativo. Cabia que los problemas de esos peque-
fios 6rganos de apovo fuesen resueltos (como es el caso de muchos
Parlamentos) por el sistema de la «autodikia» o justicia interna
administrada por los propios érganos, o por comisiones especiales
no judiciales, o haberse atribuido (es el caso también de otros
paises) a los Tribunales civiles ordinarios. Son férmulas puramente
pragmaticas, que intentan resolver un problema concreto, el de
reconocer una tutela judicial efectiva a las personas que se integran
o que se relacionan con dichos aparatos de apoyo (hoy exigencia del
articulo 24 de la Constitucién), pero que no tienen que ver con los
grandes principios estructurales del ordenamiento. Aqui, claramen-
te, se ha atribuido esta materia a los Tribunales contencioso-admi-
nistrativos por simple analogia material, sin otra trascendencia.

En la propia Ley de la Jurisdicciéon contencioso-administrati-
va esta claro que su materia se nutre de un nicleo duro o principal
(art. 1.°: actos de las Administraciones como sujetos) y de la simple
determinacién legal (art. 3.c). Estas ordenaciones procesales en-
cuentran, por lo demds, muchas excepciones de esta clase. Asi,
nadie dudara de que las entidades puablicas de la Seguridad Social
son Administraciones publicas, ¥ sin embargo su contencioso esta
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atribuido a la jurisdiccion social o laboral, como el de las Mutualida-
des de Funcionarios. Del mismo modo, el contencioso referido a
partidos politicos, no obstante su relevancia constitucional (art. 6),
corresponde a los Tribunales ordinarios, en tanto que el de los
Sindicatos, cuya relevancia constitucional es también explicita (articu-
lo 7), es propio de la jurisdiccién social. Etcétera.

VII

En conclusién, la idea y la técnica de la personalidad juridica es
basica para el Derecho Publico contemporaneo, pero ha de rebajarse
desde la vieja perspectiva idealista, hegeliana, constructora de vagas
entidades totalitarias fantasmales y misticas, a simples mecanismos
mas préximos, instrumentales, operativos, concretos, sin ninguna
efusién de ningin espiritu objetivo mas o menos imaginado.

Desde esa perspectiva realista el concepto resulta un concepto
central para la concepcién entera y para la comprensién del Dere-
cho Administrativo y de todos sus mecanismos propios.

Con el comunismo, HEGEL ha muerto entre sus ruinas. Los
juristas recuperamos con ello una visién méas préxima, mas explicable
por técnicas concretas —mas justas también, por lo tanto.

ADDENDA

En pruebas este articulo, puedo leer el reciente libro del Profesor Alfredo GALLEGO
ANABITARTE, Constitucion y personalidad juridica del Estado, Tecnos, 1992, por cierto
versi6én de la conferencia pronunciada por ¢l autor en el mismo ciclo de homenaje a
Manuel Clavero en que mi trabajo aqui publicado se dict6 también.

No tendria demasiado sentido que yo intentara ahora un cuerpo a cuerpo con el
Profesor GALLEGO ANABITARTE, al resultar notoria la contraposicién entre nuestros
puntos de vista y nuestras conclusioncs respectivas.

Sin ningdn afan polémico, pues, me permitiré sélo algunas observaciones, que me
parecen bastante simples.

1.° ¢Por qué insiste GALLEGO ANABITARTE en que George JELLINEK es, sin mas, la
expresién del «Derecho Publico Europeo»? Nada menos cierto. El Derecho Publico
Europeo del sistema democratico v de la divisién de los poderes est4a expresado mucho
mas propiamente, desde sus orfgenes revolucionarios, en la doctrina francesa, como es
obvio. La doctrina alemana es mas bien la expresion, o del absolutismo inicial en que
surgié, o del dualismo esencial que mantuvo después (con neto predominio del principio
monarquico) hasta Weimar. Otras expresiones genuinas del nuevo constitucionalismo,
mucho mas vivas, en cuanto que elaboradas y construidas al hilo de casos judiciales y
no sobre un sistema de conceptos didacticos, son la americana y la inglesa, como es
bastante obvio, doctrinas que jaméas se han inspirado en JELLINEK o en LABAND y que ni
siquiera les conocen ni les dicen absolutamente nada. Pues bien, a ninguno de estos tres
constitucionalismos democraticos (con una excepcién parcial en HAURIOU, nunca seguida
por los demas autores v ordenada sobre criterios esencialmente distintos de los germanicos;
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CARRE DE MALBERG es, a estos efectos, un epigono —el Gnico en Francia— del
iuspublicismo aleman) se les ha ocurrido nunca que ¢l Estado sca una persona juridica
en su esencia, y que, consecuentemente, la Ley o la Sentencia necesiten explicarse como
la voluntad de dicha extrana persona (jimaginese lo que podria decir sobre esto un
jurista de common law!). Menos aan entenderian que la relacién entre el Derecho
objetivo y los destinatarios deba calificarse de relacion juridica intersubjetiva a través
dc csa sorprendente persona fantasmal; esto ya afecta al nicleo mismo de la teoria del
Derecho, donde se buscard en vano tamana afirmacion. Que en uso de su libertad
cientifica al profesor GALLEGO ANABITARTE lc atraiga mas la explicaciéon alemana antigua
que la democratica genuina, histérica y actual, ¢s una cosa; que sc intente presentar csa
opcién como la unica cientifica v politicamente objetiva y la negacién de la misma como
un error o el fruto de una ignorancia incomprensible, es otra enteramente distinta.

2.2 La propia doctrina constitucionalista alemana inmediata a JELLINEK no ¢s ya
citable (y GALLEGO no la cita, en efecto) en esa supuesta posicién candnica ¢ indiscutible.
Ya Otto MAYER (como hemos notado conjuntamente GALLEGO ANABITARTE y Yo mismo,
en este mismo articulo), quiza por su perspectiva de administrativista, le parecia una
ocurrencia pintoresca, sin base real. No hablemos ya de KELSEN, quizd no menos
europeo que JELLINEK. HELLER, por su parte, tras observar que-el propio concepto de
Estado de Derecho tuvo que ser redescubierto en 1910 por Richard THOMA (Herman
HELLER, Gesanunelte Schriften, 11, Recht, Sraat, Macht, Leiden, 1971, pag. 223), dirigi6
golpes directos, brutales, incluso, contra ¢l intento de ocultar el tema basico de la
titularidad del poder o de la soberania en una abstracta personalidad del Estado (un
«concepto del Estado sin sangre», «Blutleere Staatsbegriff», ibidem, pag. 92), incapar.
de determinar ¢l titular o sujeto del poder. Y esto: «El concepto aleman de la soberania
del Estado fue, de hecho, la parafrasis dc una rergiversatio del verdadero problema, el
problema originario de situar la soberania en el pueblo o en el principe» (pag. 92). «Si
la doctrina de la soberania del Estado tiene que dejar de ser solamente una tergiversatio
—icomo e¢s hoy!— del verdadero problema vy si la teoria del poder soberano del Estado
ha de tener un sentido comprensible, cntonces es indispensable determinar quién es el
sujeto del poder soberano» (ver pag. 95), etc. Que toda esa artificiosa construccién
procede de la «<HEGFL herrschende l.chre», como dice inicialmente HELLER (ibidem,
pag. 81, v reitera en la pag. 93: «el fundador de la doctrina de la soberania del Estado,
HEGEL»), es bastante evidente y no entiendo por qué GALLEGO ANABITARTE sc¢ asombra
de una afirmacion mia paralela. Basten sobre este punto las citas que el anterior
articulo hace de HELLER y de constitucionalistas alemanes actuales (mucho mas atentos,
por cierto, al constitucionalismo nortcamericano, actual e histérico, como es manifiesto,
que al viejo v convencional conceptualismo idealista clasificatorio de su propio pasado);
GALLEGO parecc excusar esta consulta a los autores actuales diciendo de los que cita que
son confusos sobre estos temas, argumento que cuesta admitir en boca de un germanista
consumado como ¢s GALLEGO, que mas bien parece inclinarse a dar un valor canénico
o definitivo, inamovible, a algunos autores (JELLINEK y WOLFF, sustancialmente) de su
eleccion. Hace mal el Profesor GALLEGO en pensar que, en cualquier universidad del
mundo actual. y en primer término en las propias alemanas, los iuspublicistas alemanes
de finales del XIX sean considerados clasicos insuperables y de recurrencia obligada. No
es asi en ningun sitio. Mas claramente atin: no tiene por qué serlo en Espania, ciertamente,
salvo por un convencionalismo conceptual arcaico, dificilmente justificable ante la
actual realidad constitucional.

3° Pero mas sorprendente ain es que el propio estudio del Profesor GALLEGO
ANABITARTE, pags., 106 y ss., pags. 142, 165, 170, ctc., concluya, con una patente
contradiccion, aceptando la imposibilidad de encerrar el poder constituyente del pueblo
(v aan la actual realidad organizativa actual del Estado: pag. 171) en una construccién
artificiosa v absolutamente convencional del Estado como persona juridica formal
capaz de encerrar y de explicar todo su funcionamiento. Quiza convenga destacar este
texto de la pag. 170, que ¢s una de las conclusiones de su trabajo: «El formalismo y la
l6gica del concepto de persona jurfdica, creacion del Derecho civil, es inaplicable para
entender juridicamente ¢l fenémeno del Estado, tanto por la cuestién de la soberania,
como por la enormc complejidad de unidades, centros, competencias, delegaciones,
litigios ¢ntre 6rganos, cte., que se producen dentro de toda la organizacion estatal. No
se puede explicar como ¢l soberano crea una persona juridica cuando no existe un
orden juridico superior que dé sentido v existencia a esa persona juridica, ni tampoco
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yor qué el soberano se va a enajenar a s{ mismo creando una persona juridica separada
e él, y que va a actuar por el soberano. El concepto de persona juridica estalla ante el
‘enémeno organizativo estatal». En definitiva, esa es mi propia tesis, justamente, como
rabra podido notarse. El pueblo como sujeto del poder soberano es el dato primario del
Istado constitucional. El Derecho y la justicia son creacién suya, sin tener que pasar
»or ninguna construcciéon mental forzosa de transfigurar al pueblo en un simple érgano
subordinado de una entidad superior, el Estado, del cual sea un simple elemento o parte
‘elativa. La tesis del Profesor GALLEGO ANABITARTE, tan enfdtica y dogmaticamente
sostenida en la primera parte de su trabajo, cae en la segunda al simple contacto del
logma democratico fundamental, sin que parezca ser capaz de resolver una contradiccién
an manifiesta. Este no es un dectalle ocasional. Concluyamos de nuevo con HELLER:
sin la aceptacion de la existencia de una volonté genérale realmente presente y
‘epresentada no es posible llegar ni al concepto de Derecho ni al del Estado» (pag. 119).
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