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I. PRESENTACION

No es ficil, desde luego, acometer una tarea como recensionar una obra
de Eduardo Garcia DE ENTERRIA !. Inevitablemente, a uno le asaltan muchas
dudas acerca de la posibilidad y la oportunidad de comentar y reflexionar,
sobre las ideas que fluyen en las piginas de La lengua de los derechos. La
formacion del derecho piiblico europeo tras la Revolucién Francesa. Desde luego,

* Letrado del Parlamento de Cantabria. Profesor Asociado del Derecho Constitucional de la Uni-
versidad de Cantabria.

! No procede efectuar una referencia a una curriculum inabarcable, pero da idea del significado
de Eduardo Garcia de Enterria la siguiente referencia: Letrado del Consejo de Estado (1947); catedratico
de Derecho Administrativo de las Universidades de Valladolid (1957) y Complutense de Madrid (1962);
académico de numero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion (1970); doctor honoris causa
por las Universidades de Paris-Sorbonne (1977), Bolonia (1992), Zaragoza (1983), Mendoza (Argentina,
1986), Tucumén (Argentina, 1986), Nuevo Ledn (México, 1987), Benito Juarez de Durango (México,
1987), Valladolid (1992), Carlos III de Madrid (1993), Universidad de Cantabria (1995), Universidad
Externado de Colombia (1995), de Oviedo, de Santiago de Compostela (1996), de Malaga (1999), de
Buenos Aires (2000) y de Cérdoba (Argentina, 2001). Fundador y director de la Revista de Administracion
Puiblica (desde 1950) y de la Revista Espasiola de Derecho Admuinistrativo (desde 1974); miembro del
Comité de Redaccion de Revista di Diritto Europeo dell’Economia, Yearbook of European Law, Nomos-Praxis
des europiischen Rechts, Revue Trimestrielle des Droits de I'Homme, European Review of Public Law, Annuaire
International de Justice Constitutionnelle, Estado e Direito y de la Revista Espariola de Derecho Constitucional;
juez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1978-1986); Premio Principe de Asturias de Ciencias
Sociales (1984); miembro del Academic Council, del European Law Research Center, de la Law School
de la Universidad de Harvard (1991); Premio Alexis de Tocqueville del Instituto Europeo de Admi-
nistracion Puablica (Maastricht, 1999).
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resaltar lo que significa GARCiA DE ENTERRIA para el Derecho Ptblico? (para
el Derecho) no sélo no estd en mi mano, sino que, ademds, podria constituir
un peligroso atrevimiento. Pero qué duda cabe que todos los que, de una
forma u otra, nos dedicamos al Derecho Publico, y también quienes no,
estamos en deuda con su magna obra. Desde luego, el estudio y aprendizaje
de todo el trabajo del autor proporcionarfa una formacién envidiable por
su profundidad, claridad y variedad; sin necesidad de ser exhaustivo, parecen
hoy lectura imprescindible desde su Legislacion delegada, potestad reglamentaria
y control judicial, La Constitucion como norma y Tribunal Constitucional, hasta
Revolucion Francesa y Administracin contempordnea; Democracia, jueces y control
de la Administracion; Problemas del Derecho Piiblico al comienzo del siglo: conferencias
en Argentina, y, desde luego, su Curso de Derecho Administrativo, el cual, en
cada uno de sus dos tomos, explica el lento caminar que ha supuesto la
formacién del Derecho Administrativo espaiol y de todo el Derecho Publi-
co, sus problemas y carencias, sus soluciones y las principales aportaciones
legales, jurisprudenciales y doctrinales. Y, por supuesto, no puede ser olvi-
dado por quien habita en Cantabria, como quien esto escribe, la condicién
del autor de cintabro admirado y querido, asi como la pasién por su tierra,
que ha plasmado, aparte de en algtin otro libro?, también en Liébana: tierra
para volver.

El libro recensionado se integra perfectamente en toda la obra de autor,
y destila, pigina a pigina, su idea del Derecho, de la que todos somos tri-
butarios. Es la segunda edicién* de la publicacién del discurso del ingreso
del Profesor en la Real Academia Espafiola®, que, sin huir de la polémica,
es de lectura esencial, interesante y amena. Desde luego, un jurista de la

2 Sobre el significado de la obra juridica del mejor jurista espafol contemporaneo no sélo es altamente
recomendable, sino que me parece imprescindible, la lectura de B. Pendas Garcfa, «Una confianza audaz
en el Derecho. A propésito del Libro-homenaje a E. Garcia de Enterria», Revista de Administracion Piblica,
133, 1994, pp. 189 y ss. El autor expone un pensamiento que no puedo por menos que permitirme
el atrevimiento de la apropiacién: «en las paginas brillantes de Garcia de Enterria sobre la Constitucion
como norma, la lucha contra las inmunidades del poder; la sujecién plena de la Administracién a la
Ley y al Derecho o la prohibicién de la arbitrariedad se percibe, ante todo y sobre todo, una confianza
audaz en el Derecho. De este modo, muchas generaciones de juristas, armados del arsenal técnico forjado
por la “generaciéon” de la “RAP”, han contribuido a satisfacer en parte la vieja deuda que los espafioles
tenemos contraida con el Estado de Derecho, demasiadas veces maltratado a lo largo de nuestra historia
politica». «Una confianza...», op. cit, p. 190. Ademés sobre el significado de la RAP (incluido en el
nimero monografico) es de lectura interesante, E. Garcia de Enterrfa, «Para una historia interna de
la RAP», Revista de Adpunistracion Phblica, 150, 1999, pp. 611 a 621.

’> También podria citarse, De nzontarias y hombres, Madrid, 2000.

* Es objeto de esta recension la segunda edicién de La Lengua... que ha sido publicada por Civitas
en 2001, en edicién algo més cuidada y con algunas correcciones con respecto a la primera. Esta editada
por Alianza Universidad en 1994 y fue recensionada por J. M. Moreno Robledo, «Reflexiones en torno
a la Lengua de los derechos. Discurso de ingreso en la Real Academia Espafiola de la Lengua», Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 85, 1996, pp. 235 a 254. No obstante y sin
afectar a nada de lo ya apuntado, en esta segunda edicién aparecen algunos errores tipogréficos totalmente
irrelevantes, que por cierto no aparecen en la primera edicién, como «simpre» (p. 79); «exsplica» (p. 150)
o «condificacién» (p. 154).

> El discurso integro puede consultarse en Internet en la pagina web de la RAEL: www.rac.es. El
texto que ahi puede consultarse tiene alguna cita menos, pero contiene algunos parrafos del discurso
que, por razones obvias, no se han incluido en ninguna de las dos ediciones de La lengua... En todo
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talla de Garcia DE ENTERRIA debe participar en la labor de fijar, limpiar y
dar esplendor y a todos los juristas nos llena de orgullo que sea él quien
precisamente ocupe el sillén «U» de la Academia. Porque, si a algtin lenguaje
le falta claridad y necesita trabajo y puesta al dia, ése es el lenguaje juridico;
y no es porque la situacién de este lenguaje especializado sea mucho peor
que el de otros, es, mis bien, porque en el lenguaje juridico se ve afectado
algo tan fundamental como la libertad, lo cual queda claro de la lectura
del libro. Apasionante, sin duda, es la tarea que ha de emprenderse para
poner al dia el vocabulario juridico, estando tan necesitado de seguridad
como estd esa lengua de los derechos a cuyo origen y formacién dedica
GARrcia DE ENTERRIA su libro. Como no podria ser de otro modo, el trabajo
ya se ha iniciado y los resultados pueden percibirse en la tltima versién
del Diccionario, en el cual, por ser espejo de la lengua, se observa el enri-
quecimiento y claridad en algunas definiciones de palabras juridicas clave.
No debe olvidarse que son definiciones semdnticas, no juridicas, pero estd
claro el necesario rigor y la inevitable comunicacién entre uno y otro, ya
que el cambio semantico va «calando» poco a poco en todas las mentalidades,
y desde luego en la juridica. Asi, en la Gltima edicién de 2001 del Diccionario
algunas palabras de la lengua de los derechos han tenido importantes modi-
ficaciones: por ejemplo, y s6lo como una pequeiia muestra del cambio
emprendido, la voz Constitucion (que ademds ha de escribirse con maytscula
inicial), ahora también significa «Ley Fundamental de un Estado que define
el régimen bésico de los derechos y libertades de los ciudadanos y los poderes
e instituciones de la organizacién politicar. Asimismo, liberal ya no es el
«que profesa doctrinas favorables a la libertad politica de los Estados» (edicién
del Diccionario de 1992), sino que es el «partidario de la libertad individual
y social en lo politico y de la iniciativa privada en lo econémico», ademis
del que «pertenece a un partido politico de ese nombre». Prescindiendo de
otros vocablos que han sufrido cambios, como Parlamento, resulta interesante
y se percibe el cambio aludido, también en la palabra poder, que ya no son
las «fuerzas de un Estado, en especial las militares», sino que ahora es «en
los paises democriticos, Parlamento o Asamblea legislativa». Podria conti-
nuarse casi indefinidamente el estudio de este cambio de la lengua de los
derechos, pero para finalizar se puede citar la voz expropiar, que ya no significa
«desposeer de una cosa a su propietario, dindole en cambio una indem-
nizacion, salvo casos excepcionales. Se efectia legalmente por motivos de
utilidad pablica». Ahora la definicién es mucho mas garantista y parece como
si el Estado de Derecho hubiera aparecido de repente también en el Dic-
cionario, pues expropiar ahora es «privar a una persona de la titularidad
de un bien o de un derecho dindole a cambio una indemnizacién. Se efecttia
por motivos de utilidad publica o interés social previstos en las leyes». A
pesar de desconocerlo con exactitud, se puede estar seguro de que no ha
sido ajeno el autor a casi ninguno de estos cambios y que el rigor y la

caso, resulta interesante comprobar cuél fue el contenido del discurso de ingreso y, especialmente en
el inicio y final del mismo.
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perspectiva son mucho mayores y, ademds, no se agotan en los pocos casos
expuestos, pues van mas alli, como el cambio en la ordenacién de los sig-
nificados de las voces.

La lengua de los derechos es un ensayo sobre la formacién de un nuevo
Derecho, base del surgimiento de un nuevo lenguaje, el cual supuso como
radical novedad una confianza imprescindible de los ciudadanos en el poder
y un intento de someter éste al rigor y la predicibilidad de la Ley. Expone
el libro, de forma clara y rigurosa, el ambicioso proyecto de un tiempo
de asegurar la libertad y de garantizar «el sometimiento pleno a la Ley y
al Derecho». De este libro, que rezuma auctoritas, se aprende ®, al aparecer
de forma sucesiva ideas, conceptos y definiciones fundamentales en el sur-
gimiento, evolucién y situaciéon actual del Derecho Publico. Desde luego,
es un libro conceptual, lleno de interesantes implicaciones pricticas, que
bien podria ser el germen de un Manual de Derecho Publico; més atn,
destila una gran cantidad de matices, pues el autor da pinceladas de cues-
tiones colaterales con consecuencias y efectos de indudable interés y actua-
lidad, asi la explicacién relativa al origen de los derechos forales y nacio-
nalismos y su relacién con la Escuela Histérica del Derecho”’ es sélo uno
de los muchos que podrian citarse. De este modo, en La lengua de los derechos
se da cuenta del origen y etimologfa de muchas palabras y conceptos, que
han sido incorporados a nuestro acervo juridico, asi el lector reconocera
el origen y consolidacién de palabras tan usadas como Legislacién, Cons-
titucién, responsabilidad o liberalismo ®. Consecuencia de esta riqueza y ade-
mis de rebosar el libro hechos que causan cierta sorpresa’, en sus paginas
se presentan de forma sucesiva pensadores fundamentales en la formacién
del pensamiento del Derecho moderno, como Guillermo de Ockam, LOCKE,
KanT, HEGEL, SAVIGNY o Rousseau. En definitiva, es inevitable hacer refe-
rencia a muchos libros cuya lectura queda pendiente para cualquiera que
pretenda comprender la formacién del Derecho Publico y también del Dere-
cho Privado; ejemplo de ello es La idea de la razén en el Estado en la Edad
Media de MEINECKE, o La metodologia juridica en el siglo xix de WILHEIM; y
ello sin olvidar la referencia a las aportaciones de los autores espafioles,
muchas veces olvidados, estudiados en la parte final del libro, como Recuerdos
de un anciano, de A. ALCALA GALIANO, o sus Lecciones de Derecho Constitucional
o el libro de Alejandro OLIVAN De la Administracion piiblica con relacion a Esparia.

Por todo esto, resulta una obra de casi imprescindible lectura en la que
se desarrolla, principalmente, el proceso de formacién de dos técnicas esen-

© Y quien esto escribe ha aprendido y recordado muchos conceptos, procesos e ideas.

" La Lengua..., p. 93, nota al pie 95.

8 En este proceso de formacién de la «lengua de los derechos», Espafia hizo su aportacion importante,
pues la corriente de pensamiento que defiende las ideas expuestas en este libro, se denominard, en
general, «liberalismo», acogiendo el término creado en Cédiz.

? Por ejemplo, la relativa a la edicién espafiola de la obra clasica de C. Beccaria, Dei delitti i delle
pene, que inclufa una autorizacion para la publicacion, cuyo sorprendente contenido no puede por menos
que ser transcrito: «El Consejo... ha permitido la impresién y publicacién de esta obra sélo para la
instruccion publica, sin perjuicio de las Leyes del Reino y su puntual observancia; mandando, para inte-
ligencia de todos, poner en el principio de esta nota.» La Lengua..., p. 113, nota al pie 19.
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ciales: el derecho subjetivo y la Ley, los cuales han sido asumidos no sélo
por la cultura juridica, sino por la cultura general, pues cualquiera puede
recordar frases como «esto ha de hacerse por Ley» o «aquello es por Ley».
De esta forma, el lector percibe, y recuerda una vez mids, que muchos de
los principios, normas y en general todo el sistema no es porque si, sino
que tienen un origen muy concreto. Por supuesto, si se lee este libro, se
verd enriquecida la formacién de todo jurista: las aportaciones y las ense-
nanzas son innumerables para cualquiera, de filiacién privatista o publicista,
pues las presuntas diferencias entre sectores del ordenamiento juridico, pre-
sentadas muchas veces como mundos separados, quedan diluidas de forma
casi imperceptible. En definitiva, queda puesta de relieve la idea del Derecho
de Garcia DE ENTERRIA, la idea de un ordenamiento que es garantia, ademds
de estructura, afectando al ciudadano de la forma mais previsible posible,
pues el Derecho, a través de su lengua, ha de crear fe, confianza y seguridad
en los ciudadanos. Asi se pensé en la Revolucién Francesa y asi se pretende
que siga siendo. Es absolutamente pertinente cerrar esta presentacion recor-
dando las palabras del Fuler’s Case (citado, por cierto, en la obra) que quedan
puestas de relieve tras la lectura de libro: «el Derecho es un arte que requiere
largo estudio y experiencia antes de que un hombre pueda llegar a cono-
cerlo».

II. LA REVOLUCION FRANCESA Y LA LENGUA
DE LOS DERECHOS

El libro se estructura en cinco partes en las que se desarrollan el origen
y consolidacién de las técnicas principales en las que se articula el sistema
juridico; son cuatro capitulos y un epilogo, el cual resulta una aproximacién
al estudio de la lengua de los derechos en Espafia. El primero se titula «La
Revolucién Francesa y la apariciéon de una nueva lengua de los derechos»
y el autor pone de relieve el caricter mesidnico de la Revolucién Francesa,
sin ocultar una no disimulada admiracién por este trascendental afirma desde
el inicio un principio importante: la Revolucién pretendié la creacién de
un nuevo hombre, orgulloso y libre, que iniciaba una nueva etapa de su
evolucién social, mediante la fundacién de un nuevo orden politico y social.
Es mis, se trat6 de «rectificar la historia entera de la humanidad (de) fundar
un orden politico y social completamente nuevo capaz de establecer una
nueva etapa de la trigica evolucién humana y de asegurar para el futuro
una felicidad segura e inmarchitable». Esta Revolucién y el cambio social
tan radical que conllevé no dejé inerme a la lengua, yendo mds alld de
un mero cambio de 1éxico. La palabra adquiri6 la naturaleza de «instrumento
politico directo», condicién que nunca habia perdido ni perderd, pues «quien
gana la batalla de las palabras puede ganar normalmente la posicién politica
dominante». De forma casi inconsciente, a partir de la lectura de esta parte
del libro, nos asalta la idea de que esa «lucha por la palabra» tiene hoy un
reflejo evidente, que se concreta en un intento del poder por influir, cuando
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no controlar, los diversos medios de comunicacién. En este sentido, poca
duda cabe de que ésta serfa la version del siglo xx1 que explicaria las relaciones
entre el poder y el lenguaje, entre el poder y la comunicacién, que se con-
cretarfa en una peculiar situacién de la lengua de los derechos en el siglo xx.
Por otra parte, también provocé una transformacién lexical; de este modo,
el libro entero estd repleto de referencias a palabras que aparecen en esta
época, que pertenecen a nuestro acervo juridico, y que estdn incluidas desde
hace tiempo en el Diccionario de la RAEL, como Ley, poder, Derecho,
derechos, libertad o Constitucién '°.

Ya desde el principio se adivina con claridad una de las premisas fun-
damentales en lo que es el desarrollo de la obra: frente a la situacién del
Antiguo Régimen, en el que la lengua del Derecho estaba desprestigiada
y falta de rigor, se produce la entrada de la lengua juridica en la lengua
general, una lengua nueva impulsada por la aparicién de la libertad de
imprenta para un hombre nuevo y libre. Esta lengua no es una lengua desi-
deologizada, neutra, tiene un claro significado politico, pues explica las rela-
ciones entre los hombres y las relaciones sociales y politicas como materia
del Derecho.

III. EL DERECHO SUBJETIVO: EL CONCEPTO
PARA LA LIBERTAD

Tras el anilisis de la importancia de la lengua de los derechos, Garcia
DE ENTERRIA afronta el surgimiento del concepto de derecho subjetivo y
de una técnica para hacer efectiva la nueva libertad (la Ley). El autor expone
en primer lugar, el concepto de derecho subjetivo y su lento proceso de
formacién, por ser una técnica imprescindible para conseguir una efectiva
articulacién de la libertad, cuya consecucién real no puede realizarse si no
se vincula a una norma objetiva y en concreto a la Ley. Es, por tanto, un
instrumento fundamental para realizar todo el cambio emprendido por la
Revolucién Francesa. Antes de leer las principales obras de ENTERRIA, podria
tenerse la idea de que es el derecho subjetivo un concepto estudiado y
desarrollado principalmente por el Derecho Privado, cuyos tratadistas pare-
cen haber efectuado una cierta apropiacién del mismo. Seguramente una
idea superficial de la materia puede hacer pensar que las mais estudiadas
lecturas del concepto de derecho subjetivo provienen de civilistas: no obs-
tante, de esta idea inicial se puede prescindir recordando las paginas impres-
cindibles del Curso de Derecho Administrativo '', pues las implicaciones del con-
cepto para todo el ordenamiento juridico son fundamentales, y sobre todo
para el Derecho Publico. De hecho, hoy es evidentemente asumido el con-

1 Con respecto a esta tltima, especial interés tienen sus diversos origenes, para cuya comprension
completa es fundamental el magnifico trabajo del Profesor, La Constitucién como norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, 1998.

' Ta exposicién en esta materia del Curso es de referencia en el Derecho Publico espafiol, que
ha sido asumida integra, como otros casos, por una buena cantidad de administrativistas en sus respectivos
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cepto y las referencias legislativas multiples en todo el ordenamiento, tanto
a los derechos subjetivos como a los intereses legitimos, como consecuencia
de ese lento camino que fuera iniciado en el proceso revolucionario francés.
Por ello, este caricter multidisciplinar y horizontal del concepto de derecho
subjetivo, se vislumbra enseguida en las maltiples definiciones que del mis-
mo proporciona GARCIA DE ENTERRIA, siendo una de las mis importantes
y completas la que da su Curso 2.

El origen del concepto de derecho subjetivo es complejo, largo, y desde
Guillermo DE OCKHAM aparecen unidos a su formacién los te6logos-juris-
tas'? de la Segunda Escoldstica, quienes tipificaron unos iura innata a todo
hombre por el simple hecho de serlo. Este movimiento tuvo cierto éxito
y fue asumido por las primeras leyes de Indias, aunque olvidado luego y
no utilizado apenas para otros grupos minoritarios. A esto se afiadié una
fundamental aportacién de la Escuela de Derecho Natural, que adelanté
el armazén del Derecho en los préximos siglos: la creacién de un Derecho
de la razén, que fundamenta la explicacién tltima del origen de la sociedad
y del Estado como un contrato, concluyendo en la inviolabilidad por el
poder politico de unos derechos naturales del hombre, que le corresponden
como tal y que afectan a toda la humanidad sin que obedezcan a ningan
titulo especifico y, por supuesto, no a la herencia, como pensara BURKE.
De esta forma, se buscan instrumentos racionales para explicar el sistema
juridico, a través de la idea de los derechos naturales y de los derechos
subjetivos obtenidos mediante el pacto social. En definitiva, bajo estas ideas
se empieza a convertir al hombre en sujeto de derechos, mis que persona
subordinada, siendo una concepcién individualista que da relevancia extrema
a instituciones como el contrato y la propiedad. De todo esto, también da
cuenta el autor de las principales tesis, como la defendida por JELLINEK (y
tan contestada por la doctrina francesa) de que la idea de recoger los derechos
innatos no es de origen politico, sino religioso y se origina ademds en las
colonias de los protestantes puritanos ingleses y holandeses.

A través de WorLF y de la Pandectistica alemana, la Ilustracién generaliza
la idea de la condicién natural del hombre en estado de perfecta libertad:
los hombres son libres, iguales ¢ independientes. En definitiva, sefiala el
autor qua se crea un ambiente libre despejado que parece aire fresco, que-
dindose preparados para su recepcién por las dos grandes revoluciones
modernas, la americana y la francesa. En todo caso, la formacién es paulatina
y las aportaciones sucesivas, afortunadas e imprescindibles, todas las cuales
aparecen en el libro comentado, y cada «vuelta de tuerca» en la formacién
de todo el sistema es descrito con facilidad y gran claridad. Asi, es LOCKE,
padre del individualismo liberal y comprometido en la Glorious Revolution
y en el Bill of Rights, el pensador esencial de la concepcién formal e indi-

manuales. En todo caso, ha de seguirse la reflexiéon de Garcia de Enterrfa acerca de los derechos subjetivos
en su Curso de Derecho Administrativo 11, Madrid, 1999, pp. 37 a 56.

12 Aunque el autor califique la suya del Curso como «una cualquiera» dentro de las de Derecho
Publico, en La lengua de los derechos..., p. 77, nota al pie 58.

3 Condicién ésta que suele ser desconocida, reconoce el propio Garcfa de Enterria.
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vidualista de unos derechos innatos, y quien crea un sistema de pensamiento
politico capaz de preservar la parte sustancial de los derechos, y en especial
de la libertad y de la propiedad. El autor del Tratado sobre el Gobierno Civil
perfecciona el sistema, pues sitda explicitamente en el centro del mismo
al individuo y a partir de ¢l unos derechos innatos y un contrato, en el
cual el pacto tiene como objeto esencial la preservacién de la Libertad. Ale-
jado de la posicién de HOBBES y de forma un tanto discutible y algo discutida
en la época, pasa el pacto de ser una simple hipdtesis 16gica para convertirse
en un programa de accién politica, pues ahora es un acuerdo entre individuos
libres para formar una sociedad civil y someterla a la determinacién de la
mayoria. Ademis, este planteamiento no se queda en la simple descripcién
de un ideario politico, va mis alld, pues su dimensién econémica es defen-
dida por los fisidcratas franceses y Adam SmiTH, complementindose per-
fectamente con el concepto juridico de propiedad de Lockg, adecuado para
la nueva burguesia. Todo esto produce una explosiéon de los derechos natu-
rales como base de una construccién social y politica, de forma que se pro-
claman por Asambleas representativas de los pueblos revolucionarios como
documentos fundacionales de una nueva etapa politica.

En este dmbito da cuenta GARcia DE ENTERRIA también de clisicas polé-
micas, traidas a colacién apropiadamente; aqui se encuentra la relativa a la
originalidad de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
con respecto a las Declaraciones norteamericanas. Sefala el autor que el
influjo de estas declaraciones americanas sobre la DDHC no es discutible
y esti documentada. En este sentido, se efectda una completa referencia
de la polémica entre germanistas y franceses; los primeros representados
por JELLINEK, quien niega originalidad a la DDHC, siendo respondidos con
argumentos no exentos de cierto sentimiento y algo de emotividad y hasta
de visceralidad: Boutmy sefialé que los derechos americanos se formularon
para ser invocados ante los tribunales, mientras que los franceses «para ense-
nanza del mundo». El profesor GARCIA DE ENTERRIA, tras analizar los argu-
mentos proporcionados, concluye de forma convincente que la originalidad
francesa sobre las declaraciones americanas estarfa en la «formulacién solem-
ne de una doctrina sistemadtica de las libertades y los derechos del individuo
respecto al Estado», presentando un caricter mas abstracto, filoséfico y gene-
ral ", y, lo que es mds importante, la Revolucién Francesa reserva un papel
a la Ley en esa construccién social y politica, todo lo cual recuerda de forma
casi inconsciente la idea de progreso.

Aqui irrumpe con toda su importancia la técnica derecho subjetivo, pues
aquellos iura innata se instrumentarin a través de este concepto. En todo
caso, el concepto de derecho subjetivo requiere sine qua non una norma obje-

4 En cualquier caso, no puede dudarse de la originalidad del sistema legal creado por la Revoluciéon
Francesa, pues el sistema de rule of law anglosajon histéricamente significa la vinculacién de los jueces
al common law y la exclusién en su funciéon de 6rdenes directas del Rey o de sus delegados. Por tanto,
expresa la autonomia del common law y de los tribunales, no es la técnica de la legalidad, sin que
pueda equipararse a lo que se denomina el reino de la Ley. S6lo mas tarde podra equipararse Estado
de Derecho y common law (s6lo cuando éste se hace transnacional).
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tiva que lo defina, lo delimite y lo proteja, pues la eficacia de estos derechos
debfa venir de una supernorma con valor superior al Derecho positivo: la
Constitucién ' o una norma que tuviese una vocacién supralegal y la DDHC
la tenia, tal como se desprende de su Predimbulo. Sin duda, concluye el
Profesor, la novedad de la DDHC es la vinculacién entre norma objetiva
y derecho subjetivo. Pero ademis, podria agregarse que lo peculiar de esta
soldadura entre derecho subjetivo y norma se convierte aqui, como es sabido,
en unién entre derecho subjetivo y Ley. De este modo, los limites que
se impongan a los derechos naturales no pueden ser impuestos mis que
por la Ley. Simplificando quizi en exceso, se afirma que a través del concepto
de derechos innatos y de la construccién del pacto social, todo el sistema
social y politico va a intentar ser reducido a una simple articulacién entre
derechos subjetivos de titularidad estrictamente individual reconocidos por
la Ley como se desprende del articulo 2 de la DDHC. La Ley se coloca
en el centro mismo del sistema convirtiendo el ordenamiento juridico en
un sistema de Leyes, recordando el «Estado legislador» del que escribiera
décadas mis tarde el discutido Carl Scumrrt .

En resumen, la idea del derecho subjetivo ligado a la Ley va a aplicarse
sistemdticamente en el Derecho Publico y también en el Derecho Privado.
Surge asi una nueva concepcién del Derecho que sittia al individuo y a
su autonomia personal en el centro mismo del sistema juridico, con mani-
festaciones ya desde el Cdédigo Civil de Napoleén de 1804 (como los
arts. 1.134 y 1.156), llegando también al Cédigo Civil espaiiol, que, aprobado
décadas mas tarde, proporciona ejemplos de lo apuntado, como pueden ser
los articulos 1.255 o 1.279.

En toda la lenta formacién del concepto de derecho subjetivo dedica
el autor un interesante apartado a la Alemania del siglo xix, pues alli serd
donde se perfilard el concepto definitivamente. A pesar de que la doctrina
cientifica alemana prescinde de la influencia francesa en la explicaciéon de
su formacién, demuestra GARcia DE ENTERRIA la evidencia de que KaNT y
HEeGEeL fueron influidos en sus ideas juridicas por la Revolucién Francesa
y de que Savigny ! reflexioné sobre las innovaciones que introdujo el Cc

Y De nuevo reaparece la importancia de la Constitucién como norma jurfdica, que es como la gran
desconocida de toda esta construccién revolucionaria, seguro que simplemente porque no se necesitaba
ni interesaba para concluir toda la gran construccion que se emprendi6 en aquel momento.

16 Sobre el uso del término Estado legislador, puede sehalarse que en la traduccién espafiola se hace
referencia al «Estado Legislativo» o «Estado Legislativo parlamentario» del cual Carl Schmitt sefialé:
«Por Estado Legislativo se entiende aqui un determinado tipo de comunidad politica, cuya peculiaridad
consiste en que ve la expresion suprema y decisiva de la voluntad comun en la proclamaciéon de una
especie cualificada de normas que pretenden ser Derecho, y a las que, en consecuencia, son reducibles
todas las demds competencias y esferas de actividad del dominio publico.» M4s adelante, sefiala que
«el Estado legislativo es un Estado dominado por normas impersonales —es decir, generales— y pre-
determinadas —es decir, concebidas como duraderas—, de contenido mensurable, en el que el legislador
est4 separado de los 6rganos de aplicacion de la ley». C. Schmitt, Legalidad y legitimidad, Madrid, 1968,
p. X

7 La aportacién de Savigny ha de situarse en el final de la etapa de definitiva configuracién del
derecho subjetivo, la cual serd obra de la Pandectistica alemana del siglo x1x. El conocido origen de
esta escuela ya propugnd, contra lo que suele ser entendido por habitualmente, no una exaltacién nacional
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de Napoleén. En efecto, toda la idea kantiana del Derecho estd basada en
la idea de libertad; y en este fundamento se basé la justicia del Derecho
positivo como la ética kantiana de la autonomia de la persona y de su volun-
tad. Asi, la idea de KaNT del Estado y muchos de los conceptos de su obra
se nutren claramente del pensamiento que la Revolucién Francesa acababa
de poner por primera vez en la Historia. El caso de HEGEL es mis claro
adn, pues reflexiona sobre la base de los derechos y de la libertad; para
él, ésta es la base entera del Derecho, de forma que tiene plena conciencia
del concepto de derecho subjetivo, robusteciendo su idea de derivacién de
la ley y eliminando cualquier equivoco de su origen como derecho innato,
pues el derecho subjetivo debe ser reconocido y protegido por el derecho
objetivo como condicién de su misma existencia. Podria afirmarse, sin nece-
sidad de ser reiterativo, que no se puede hablar de mayor influencia de
uno o de otro, porque la Revolucién Francesa es la culminacién de todo
un pensamiento posterior; en todo caso, si podria indicarse que los grandes
pensadores citados por el autor asumieron un bagaje anterior de ideas de
libertad, entre las que se sittan de forma clara y prioritaria los principios
plasmados en la Revolucién.

IV. LA LEY: LA TECNICA QUE GARANTIZA EL DERECHO
SUBJETIVO

Tras la exposiciéon de la elaboracién y consolidacién del concepto de
derecho subjetivo, la obra se centra en lo que son las bases de la formacién
del Derecho Publico revolucionario: la Ley como instrumento llamado a
construir el edificio cuya base es el derecho subjetivo. Para una mis adecuada
aproximacién a la idea de Ley, el autor se centra en una comparacién entre
el nuevo Derecho y la idea sustancial del Derecho Publico del Antiguo Régi-
men, en donde la idea principal era la razén de Estado, entendido como
medio de quebrantar el Derecho positivo. De aquella forma, el bien publico
podia exigir e imponer cualquier modificacién juridica, incluso quebran-
tando el Derecho comin y derogando las Leyes establecidas sobre la base
de la superioridad sustantiva del Rey, como comisionado de Dios para el
gobierno humano.

A partir de la Revolucién Francesa, la idea del gobierno de las leyes
tiene un éxito fundamental en nuestra Historia por la brillantez de sus fun-
damentos, por la belleza de su contenido, por su eticidad y su racionalidad

del Derecho germénico, sino una meditacion (lo cual no es poco, aunque Garcia de Enterria dice que
«s6lo» —p. 93—) detenida sobre el Derecho Romano técnicamente elaborado, exponiendo de forma
sistemdtica y elaborada a través de instituciones articuladas racionalmente para servir de instrumentos
aptos para la sociedad presente. En lo que aqui importa, la aportaciéon de Savigny fue la configuracién
del método dogmatico articulando «instituciones juridicas», conjuntos organicos alrededor de los cuales
se alinean normas y principios y en cuyo seno se produce la figura basica de la relacion juridica; en
ésta, una de las partes, al menos, es el titular de un derecho subjetivo. De ahi pasara a la Pandectistica
alemana y marcaré toda la construccién técnica del Derecho, de forma que el concepto se articula como
un mecanismo técnico insustituible de funcionamiento del sistema.
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frente al complejo mundo juridico anterior. Asi, sefala el autor que «frente
a toda esta construccién, religiosa o mitica, barroca y misteriosa», las ideas
que la Revolucién Francesa ofrece son «de una perfecta simplicidad» (p. 102).
En este sentido adquiere todo su significado el articulo 3 de la DDHC:
«toda soberania reside esencialmente en el pueblo», pues sélo la comunidad
puede disponer sobre si misma impidiéndose la apropiacién del poder por
un solo agente, y la delegacion del ejercicio de la soberania total, sino, a
lo sumo limitada, produciéndose la distincidn entre representantes y agentes.

Asi, el Profesor expone el esquema sobre el cual girari el tedrico ejercicio
del poder desde aquellos momentos hasta nuestros dias: a partir de ahora,
todos los agentes van a ejercitar los poderes que la Ley haya previsto para
la materia concreta en que se ¢jercitan. Esto se define «de forma prodigiosa»,
seflala ENTERRIA, en los articulos 5, 6, 7 y 8 de la DDHC, auténtico ntcleo
duro de la declaracién a los efectos aqui expuestos: encierran la idea de
la legalizacién general del ejercicio de poder y engloba lo que serd la orga-
nizacién politica y del Estado durante varios siglos, pues: «<acabamos de entrar
en el tercer, y no se vislumbra adn el fin de modelo» (p. 109). Pueden
servir estas ideas de reflexiéon para percibir lo que ha cambiado y lo que
se ha alejado la situacién actual del Derecho y del Estado, en donde se
han generalizado y nos hemos acostumbrado a pricticas, como las Leyes
de Acompanamiento o la desformalizacién de procedimiento legislativo, que
resultan alejadas, cuando no contrarias, a aquel tedrico sistema revolucio-
nario, no exento de cierta utopfa. Pero no todo parece perdido hoy, ni hay
que ser excesivamente derrotista, pues desde entonces, por lo menos, ha
quedado la relacién politica del ciudadano con el poder no como una relacién
de sujecién o subordinacién personal, sino como relacién especifica de sim-
ple obediencia a la Ley. De modo que la Ley no tiene otro objeto que proteger
y hacer efectiva la libertad, articulando la de todos y asegurando asi la con-
vivencia. De esta forma, el poder se descompone en un conjunto de com-
petencias legales especificas y potestades asignadas a los distintos agentes,
pues todos los ciudadanos estin sometidos a la Ley y ninguno, tampoco
hoy, debe obedecer mis que en virtud de mandato legal.

Esta construccién se quedarfa incompleta si el sistema no tipificase el
acto contrario a la Ley: el acto arbitrario, entendido como aquellas 6rdenes
que no estén debidamente cubiertas por una Ley. De esta forma, ésta habilita
y mide los poderes de autoridades y define negativamente un correlativo
dmbito de libertad de los ciudadanos. Ese derecho de libertad habilita un
modo de resistencia contra la agresién ilegitima en que consiste el acto arbi-
trario por ilegal. Sin duda, en la obra del propio Garcia DE ENTERRIA se
pueden observar interesantes derivaciones, como en el Curso, en el que,
en relacién con los reglamentos ilegales se afirma: «La inaplicacién es la
técnica por excelencia arbitrada frente al Reglamento ilegal. Pero se com-
prende que la misma, no obstante su energia, no es suficiente como medio
practico para luchar contra los Reglamentos ilegales, desde el momento en
que la apariencia de estos Reglamentos, atin inaplicados, permanece y con-
tinta produciendo una buena parte de sus efectos perturbadores. Un paso
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mis del ordenamiento consiste en pasar de esa suerte de resistencia pasiva
que es la inaplicacién a una resistencia activa y ofensiva» %,

Toda la evolucién posterior consistird en reconducir el derecho de resis-
tencia (procedente del Antiguo Régimen) hacia una accién judicial, por la
que se pide al juez que restituya al demandante su situacién arbitrariamente
afectada por el agente ptblico que acttia al margen de la Ley. Apuntindose
ya la técnica del control de legalidad de los actos de los agentes publicos
y la posible sancién de nulidad, que va vislumbrando una inevitable estruc-
turacién de todo un ordenamiento jerarquizado. Como consecuencia de ello,
uno de los principios mis relevantes del nuevo reino de la Ley que la Revo-
lucién Francesa instaura, estd en el principio de responsabilidad de todos
los representantes y agentes publicos. Mas adn, la conocida interpretacién
del principio de separacién de poderes motivé que los jueces no pudiesen
controlar la legalidad de los actos administrativos, y la Administracién arbitré
un sistema de autocontrol que derivarfa mis tarde en el recurso conten-
cioso-administrativo: a partir de ahora nadie podrd dar una orden o ejecutarla
sin tener que ser llamado a rendir cuentas por ello.

De acuerdo con aquel sistema, la Ley se articula como un arma de liber-
tad, producto de la libertad de los ciudadanos que se retinen para decidir.
Pero podria preguntarse si es la Ley hoy efectiva articulacién de la misma
libertad; a este respecto, podrian recordarse las palabras célebres de DIDEROT,
citadas por el autor: «Las voluntades particulares son sospechosas: pueden
ser buenas o malas; pero la voluntad general es siempre buena; no ha enga-
nado nunca, no engafnard jamis.» Sin duda, afirmar estas palabras, recién
entrado el siglo xx1 puede parecer, en el mejor de los casos, una cierta inge-
nuidad. Y no sélo por los problemas de elaboracién de la Ley, sino también
por la aplicacién de la misma: porque hoy, ées la Ley instrumento exclusivo
de libertad?, ¢qué finalidades puede perseguir la Ley?, écabe alguna defensa
de la Ley si ésta persigue una finalidad que no es la basqueda de la libertad?
En definitiva, podria plantearse cuil es hoy la finalidad de la Ley, pres-
cindiendo de retéricas declaraciones constitucionales y dudando de la infa-
libilidad de nuestros representantes y por supuesto de la nuestra. En cual-
quier caso, hay que reconocer que da la sensacién que persiste en nuestras
conciencias la idea de que la Ley es omnipotente y que puede servir tanto
como instrumento de politica econémica, como para posibilitar la ilegali-
zacién de un partido politico o para perseguir alguna finalidad dificilmente
comprensible y conocida. Podria dudarse, por ello, del éxito de aquellos
revolucionarios de hace mis de dos siglos, que era desterrar para siempre
del mundo la posibilidad de una Ley opresiva. No cabe duda de que cualquier
operador del Derecho y cualquier ciudadano puede comprobar (a veces para
su propio pavor), que la legislacién no parece hoy producto de la razén
precisamente, ni infalible, ni garantizadora: la dispersién normativa, la inso-
portable tecnificacién en cada vez mds materias, las mayores lagunas o la
inexistencia de una auténtica lengua de los derechos, son datos que no indu-

8 E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez, Curso..., op. cit., p. 219.
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cen al triunfalismo, aunque nos quede la declaracién de que el poder no
puede mis que actuar en virtud de la Ley. Aunque esto sea también discutido
en ocasiones.

De toda la construccién revolucionaria se deriva el intento de reducir
todo el Derecho a la Ley, pues a partir de aquel momento, en lugar de
hombres van a mandar leyes. No obstante, y al hilo de lo ya apuntado,
pueden recordarse las palabras del autor: «Hoy, dos siglos después, nuestra
fe en la Ley estd, ciertamente, bastante quebrantada. De Rousseau, buscando
su suefo liberador, hemos venido a recaer, inesperadamente, en HOBBES,
en la expresiva férmula de DAHRENDORF, en un absolutismo legislativo regu-
lador y opresor, a su vez generador de incertidumbre y anomia moral, y
no propiamente en el esperado reino de libertad» (p. 123). Mis atn, el prin-
cipio de seguridad juridica muchas veces no se encuentra por mds que sea
buscado, aunque sepamos que no hay otra alternativa que seguir rigiéndonos
por leyes. En la actualidad, no podriamos ir mucho mis alld de reconocer
la necesidad de reorientar la teorfa de la Ley y de la representacién politica,
comenzando por pensar con mayor rigor en el concepto de Ley y en el
del reino de la Ley, situindose siempre en sus contornos e intentando ubi-
carla en una realidad juridica, politica y social contemporanea y no a afios-luz
de la misma. Todo esto no son sélo palabras, son conceptos técnicos cuyo
desconocimiento a veces por personas de la mdis alta cualificacién asusta.

El concepto de reino de la ley no es retdrico, es técnico y GARCIA DE
ENTERRIA lo explica de forma magnifica: todo érgano publico ejerce el poder
que la Ley ha definido previamente, mediante el procedimiento y las con-
diciones tasadas por ella misma. Tras el periodo revolucionario y por primera
vez, todo el aparato del Estado se objetiviza en un abstracto y mecanico
aparato de ejecucién legal, de normas escritas y como tales ciertas: el que
obedece, lo hace sélo al Derecho. Ello crea por si solo un dmbito de libertad
y de seguridad juridica donde la libertad de los hombres puede desarrollarse
sin temor a una injerencia imprevista y en donde la Administracién ejecuta
la Ley. Estas ideas, solicitadas entonces por la nueva sociedad capitalista y
burguesa, son aplicables hoy, pero en un Estado que tanto ha crecido y
tanto se ha complicado, las ideas revolucionarias y liberales, no parecen tan
claras. Y no se trata sélo de acudir al recurrente Estado Social y a su pro-
blematica y crisis, hay otras cuestiones en nuestro pais que no deben olvidarse
y que no inducen al optimismo en cuanto al reinado de la Ley: la existencia
de un inacabado sistema de distribucién de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas, que fomenta reiteradas reivindicaciones; o
la indefinicién de la Ley en el dmbito autonémico para regular algunas mate-
rias, como la universitaria o la incapacidad de arbitrar un sistema de coo-
peracién y coordinacién en la aplicacién y elaboracién de Derecho comu-
nitario, son sélo algunas de las cuestiones que fomentan la limitacién y hasta
la desautorizacién de la Ley y complican, en Espaia, la pulcritud en la apli-
cacién de su reino.
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V. LA CONSOLIDACION DEL SISTEMA

La tercera parte del libro hace referencia a la consolidacién de las distintas
ramas del Derecho Publico y su recepcién europea. En efecto, todos los
principios que surgen con la Revolucién Francesa tuvieron una gran capa-
cidad para transformarse en ordenaciones juridicas sistemdticas. La forma-
cién de este Derecho Publico se produce en medio del mismo fragor revo-
lucionario, con una gran celeridad y destreza técnica que hoy causan asombro
y que en el siglo xx1 parecen imposibles. Asimismo, GARCIA DE ENTERRIA
expone la légica sorpresa de la «aparente» falta de grandes juristas que la
personifiquen, con la excepcién de PORTALIS. Asf, todas las ramas de Derecho
Publico se alimentan de esa construccién que supuso la Revolucién Francesa,
quedando fuera el Derecho Constitucional, en el que se desconoce la super-
legalidad constitucional, seguramente como victima de la superioridad legal.

Los efectos que tiene en el dmbito de las distintas ramas del Derecho
son la demostracién de que las ideas revolucionarias no quedan en una mera
declaracién retdrica. Estos efectos son analizados por GARCIiA DE ENTERRIA
comenzando por el dmbito del Derecho Penal. Como expone el autor, el
ius puniendi en el Antiguo Régimen era una facultad personal del monarca,
siendo por ello indeterminada y los principios de actuacién reconducidos
a la filosofia del orden y del pecado. La pena se concebia como la expiacién
de un pecado, un anticipo del juicio divino. Como premisa, defendida de
forma convincente y de modo que no siempre es defendida por la doctrina
penalista espanola, afirma el autor que «carece de sentido negar a BECCARIA
su puesto glorioso en la historia humana, asi como a la DDHC el formidable
honor de haber hecho la primera plasmacién legal de esos conceptos, y atri-
buir, como hace buena parte de la doctrina alemana, la invencién del prin-
cipio de legalidad de los delitos y de las penas a A. V. FEUERBACH, que lo
tnico que hace es darle su expresion latina, ya clasican.

De acuerdo con el esquema sefialado, el ius puniendi de que es tributario
el Derecho Penal contemporineo, ya no es el derecho de una persona supe-
rior, sino que es la simple aplicacién de una Ley que ha previsto anticipar
las conductas punibles y la pena concreta que cada una de éstas merece.
Esta predeterminacién legal creard un dmbito social secularizado de segu-
ridad juridica en cuyo seno se desarrollari la libertad. Desde entonces, nadie
serd presumido culpable, el proceso penal serd un cuadro legal en que las
garantias esenciales de la libertad se manifiestan, apareciendo importantes
libertades, como la de designar, abogado y propugnindose por vez primera
la humanizacién de las penas. Despierta especial interés alguna curiosidad
apuntada, como la aparicién de la ripida y expeditiva guillotina como ¢je-
cucién de la pena de muerte en una aplicacién de estos principios.

También se percibe la influencia de los principios revolucionarios en
el Derecho de organizacién de los tribunales y en el Derecho Procesal. En
efecto, la justicia del Antiguo Régimen se presentaba como un inextricable
embrollo, en el que cohabitaba un impresionante y caético cortejo de fun-
cionarios. Tras la Revolucién Francesa, se establecié un solo orden de Tri-
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bunales formulidndose, por vez primera, la separacién de la autoridad judicial
de los titulares del poder ejecutivo: independencia de juez y objetividad
de Derecho que hoy aparecen como tedricas verdades. Todo el sistema se
coroné con dos técnicas, junto a la motivacién ', la primera un Tribunal
de casacién adscrito al poder legislativo y la segunda el denominado referé
legislativo. Todo lo cual demostraba la natural desconfianza hacia unas per-
sonas que no se caracterizaban, precisamente, por su encendida defensa de
los principios revolucionarios. Estas ideas demuestran una posicién muy
distinta de la actual, o quizd no, pues a veces se percibe, aqui y fuera, una
sospechosa coincidencia entre ciertas decisiones judiciales y algunos decla-
rados intereses. De nuevo estas ideas recuerdan ciertas actitudes muy actua-
les, recordadas por el autor en otro momento?: «Seri cierto que cualquier
solucién a una cuestién de aplicacion del Derecho admita una interpretacién
necesariamente —o, al menos, normalmente— politica?... Los mismos par-
tidos politicos, asi como sus confesados partidarios medidticos, toman posi-
cién constantemente en contra o a favor de un reo..., hasta sobre si es o
no correcto interponer un determinado recurso o formular un conflicto
jurisdiccional, siempre abiertos a las posibilidades ordinarias de las partes
segtn la Ley... resulta necesario salir de ese reduccionismo, que pretende
concebir el Derecho como un mero instrumento de poder, cuando no de
venganza pura y simple». A partir de estas reflexiones, concluye de modo
que recuerda la aludida idea del Derecho de GArcia DE ENTERRIA: «es nece-
saria una interpretaciéon uniforme del Derecho para todo el pueblo, exigida
por los basicos principios de igualdad ante la Ley y de seguridad juridica...
La objetividad del derecho, sin la cual no cumplirfa ninguno de sus fines,
descansa necesariamente sobre la objetividad en la interpretacién de la Ley
y hacerla posible es la primera de las funciones de la ciencia juridica» pues
«como jurista y como ciudadano no estoy dispuesto a que la norma de la
convivencia la acuerde libremente cualquier juez. Supongo que la mayorfa
de los ciudadanos, en cuanto libres, pensard lo mismon.

Ademis de referirse al Derecho Tributario? (ahora aparecen principios
como el de legalizaciéon total de los gastos, el de equilibrio presupuestario,
o el de especialidad), el autor se centra en la légica influencia que tuvo
en el Derecho Administrativo. En efecto, ya se ha indicado que uno de
los ejes en los que se centra el estudio de GARCIA DE ENTERRIA es la técnica
del reino de la Ley, en virtud del cual quien manda o ejerce cualquier auto-
ridad es un simple agente de la misma y no un hombre superior al ciudadano
llamado a obediencia. Todo ello encontrd, desde luego, un campo fértil
en el funcionamiento de la Administracién Publica, y sus aplicaciones evi-

19 Desde el siglo xvI ningtn tribunal motivaba sus decisiones, resaltando un caracter absoluto y caso
divino de su posicién y el caracter soberano del Rey y pues esa soberania inclufa la potestad de decidir
en equidad. La Revolucién Francesa rechaza esta situacion y se dispone que las sentencias seran pro-
nunciadas publicamente y motivadas, enunciando todos los términos de la Ley aplicada. No obstante,
en el pasado hubo alguna interesante excepcién, como la aludida en La lengua..., p. 172, nota al pie 22.

2 «Derecho, politica y subjetivismo», ABC, p. 3.

21'Y su importancia para el desarrollo del Derecho Parlamentario.
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dentes hasta hoy mismo. Esta tuvo un desarrollo espectacular durante el
Despotismo Ilustrado y, tras la Revolucién Francesa, adquiri6é una posicién
ain mis fuerte, quizd de forma contraria a lo que se pensé en un primer
momento. La introduccién de la igualdad y el individualismo en una socie-
dad implica un desarrollo de lo que se denominé la «centralizaciény, enten-
dida como concentracién de «todas las desigualdades en un centro publico
al que se encomienda la gestiéon de todas las necesidades o conveniencias
que trascienden de las fuerzas limitadas de cada individuo» (p. 181). Esto
es precisamente lo que ocurre cuando Napoleén organiza creativamente la
Administracién Puablica francesa y pasa a ser modelo inmediato para toda
Europa, de modo que, desde entonces, en todo el mundo la Administracién
Pablica no ha cesado de crecer. Llama la atencidn, al hilo de estas con-
sideraciones del autor, el imparable desarrollo que, a pesar de movimientos
mis o menos de moda que pretenden disminuir la importancia de lo publico,
ha tenido, tiene y parece que tendri lo administrativo y lo burocritico. Quiza
por ello deba pensarse mis en organizar lo desorganizado que en suprimir
o en empobrecer lo que, de momento, tiene apariencia de cadtico.

Estas eran las ideas de Napole6n de racionalizacién y de claridad cuando
se clabora la Constitucién de Bayona: se esfuerza por crear una zona de
libertad civil de los modernos ?, lo cual obliga a excluir la condena irreflexiva
y automitica de los espafioles que favorecieron la aplicacién de aquella Cons-
tituciéon. En ese objetivo estd la obra codificadora napolednica (CC, Cp,
Cédigo de procedimiento civil y de procedimiento criminal), la ordenacién
de la justicia y la creacién de una Administracién Publica. Asi, la Admi-
nistracién napolednica se articulard sobre una nueva técnica de organizacién
que hace pasar la linea de mando sobre 6rganos unipersonales en tanto que
se desplazan los colegiados hacia la deliberacién o la consulta. Organiza el
territorio en un cuadro de prefectos, subprefectos y municipalidades, orga-
niza la carrera administrativa como una posibilidad ofrecida a los mis aptos,
instituye y despliega la ensefianza en todos sus grados, asi como la sanidad
o el fomento. «Sobre estas razones es un hecho que es bajo Napole6én cuando
se toma el primer sistema de justicia administrativa, que desde entonces
recibird el nombre de contencioso-administrativo» (p. 191): credndose pri-
mero los Consejos de Estado y el de la Prefectura y, en 1806, la Seccién
de lo contencioso-administrativo en el primero, «que tiene la virtud de hacer

2 De la «libertad de los antiguos» Garcia-Pelayo ponfa de relieve que «carecian de ese caracter
planificador de la vida politica con arreglo a unos principios aprioristicos, racionales y generales que
distingue a las modernas Declaraciones», més atun afirmaba que «... el instrumento en que se manifiestan
tales derechos no es la ley general, sino la costumbre o la norma particularizada» que se refieren a
una sola parte de la poblacién. M. Garcia-Pelayo, “Derecho Constitucional Comparado”, desde 1991
también en Obras completas I, Madrid, 1991, p. 346. En este sentido, expone Garcia de Enterria que
el radical cambio de mentalidad que supuso la aparicién de la libertad de los modernos, puede percibirse
de forma clara en el derecho de propiedad, pues del cambio de concepcién de este derecho va a surgir
precisamente el paradigma del nuevo derecho subjetivo. Se produce en este momento una concepcion
de la propiedad como un poder absoluto del hombre sobre las cosas, que parece una transposiciéon
de los poderes de Dios sobre el mundo. El contraste de la concepcién histérica del derecho de propiedad
es evidente, de forma que surge el nuevo concepto que tiene una «formidable potencia destructiva».
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efectiva esta via de recurso contra los actos administrativos que los jueces
eran incompetentes para conocer», mediante el sistema de justicia retenida.
Como es conocido para alguien que se haya aproximado al Derecho Admi-
nistrativo a través de su Curso, el Derecho administrativo formula sus prin-
cipios y se desarrolla al hilo de la doctrina jurisprudencial del Consejo de
Estado en sus decisiones de recursos, empezando por los recursos por vicios
de incompetencia de la autoridad y exceso de poder. Los principios del Dere-
cho Administrativo, distintos de los del Derecho Civil, se pueden concretar
en una sola idea: «la Administracién Puablica debe actuar dentro de los limites
de la legalidad; la obediencia en este campo puede imponerse sélo en nombre
de la Ley» (p. 193). Nadie tiene un derecho personal a que la Administracién
actie de manera que respete la Ley; pero todos tenemos un efectivo e ine-
quivoco derecho a que la actuacién de la Administracién Puablica no afecte
a nuestro circulo vital sino a través de competencias y procedimientos legales.
Y si no es asi, el ciudadano puede reaccionar frente al acto arbitrario. Desde
entonces, acto arbitrario, derecho de resistencia y responsabilidad de los
agentes se han constituido en pilares del Derecho Administrativo desde
entonces y hasta ahora, sin que deban perder su condicién de garantia del
ciudadano frente a la actuacién de la Administracién Publica.

Igual que ahora no se ve un cambio del sistema elaborado hace mis
de dos siglos, tampoco la Restauracién acabé con el nuevo Derecho creado
tras la Revolucién Francesa, pues se percibi6 la idea de que no era posible
la vuelta a los dogmas del Antiguo Régimen. «Unicamente» fueron dos prin-
cipios que no fueron aplicados: el principio democritico y el principio de
valor supralegal de los derechos fundamentales. La Restauracién se organizé
sobre el principio monirquico que se legitimaba sobre tres pilares: la coti-
tularidad del poder con las Cdmaras; el poder reglamentario independiente
del Rey y la atribucién del aparato técnico del Estado a la titularidad personal
del Monarca. La burguesia y las nuevas clases encontraban asi garantizado
el espacio de libre desenvolvimiento individual que significaba la “libertad
de los modernos”. Finalmente, GARCiA DE ENTERRIA reconoce que todas
estas ideas posrevolucionarias quedan sélo apuntadas, pues «no es nuestro
objeto describir ese largo proceso de solidificacién definitiva de las nuevas
estructuras juridico-publicas que han articulado desde entonces la sociedad
francesa» (y la europea), pero no cabe duda de que serfa muy interesante
una segunda parte del estudio, y, desde luego, contar con el desarrollo de
estas ideas en Espana.

Pero la aprobacién de estos principios y del sistema no se produjo sélo
en Francia, pues todos los Estados absolutistas iniciaron, tras su victoria,
un apresurado proceso de recepcién de ese mismo sistema juridico, recep-
cién que se desarroll6 en un periodo de tiempo breve y que estd culminada.
Pues «el Derecho publico revolucionario y napolednico se ofrecia a los juris-
tas europeos como una creacién deslumbradora: reducido a principios claros
y simples, sustitufa el caos juridico precedente por una normacién ordenada
que, sin afectar gravemente a la titularidad soberana de los monarcas... edi-
ficaba a la vez un dltimo marco de igualdad social y de libertad civil de
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los modernos, en el que la nueva sociedad burguesa podia encontrar satis-
faccién y desplegar sus potencialidades de desarrollo social y econdmicon»
(p- 201). Este proceso de recepcién se produjo en muchos paises, aunque
en Espana desgraciadamente sélo de forma parcial, siendo donde mis sig-
nificacién tuvo en los Estados germanicos centrales . En definitiva, a finales
del siglo xx el Derecho Publico del reino de la Ley ha triunfado en toda
Europa y también en Iberoamérica, posteriormente se internacionaliza y tie-
ne su reflejo incluso en algtin Tratado. Esta generalizacién se convierte en
algo asi como el aire que respiramos, de forma que junto al viejo Corpus
iuris civilis aparece un novisimo Corpus iuris civitatis.

2 El autor da cuenta de una sorprendente influencia asiatica, concretamente en Japén, de los principios
revolucionarios franceses, La lengua de los derechos, p. 203.





