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DISCURSO

DEL Excmo. Sr. DoN

EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA
Y MARTINEZ-CARANDE







SENOR, SENORA:

Vuestra presencia honra este acto y a mi mismo como
ninguna otra circunstancia pudiera haberlo hecho.

Se hace presente en Vuestras personas la impresionante
linea multisecular de los Reyes de Espana, la mads antigua de
las instituciones humanas vivas después de la Iglesia de
Roma. Esa linea es la que enhebra toda nuestra historia des-

de hace quince siglos y la que proyecta, sin duda, su porvenir.

Mi gratitud personal no podra ser mas que una renova-
cion de lealtad. Me gustaria que alguien pudiese decir algin
dia de mi lo que de su padre el Maestre Don Rodrigo escri-
bio Jorge Manrique hace mas de cinco siglos, en una de las
poesias inmortales de la lengua espafola: que la muerte le alcanzo

«después de tan bien servida
la corona de su rey
verdadero».







SENORES ACADEMICOS:

Seguramente no podréis imaginar la alegria profunda
que tuve al ser elegido miembro de numero de esta compa-
fifa, por clara benevolencia vuestra. Esa alegria se nutre de
muchos riachuelos, sin contar las aguas subterraneas que mi
propia conciencia no podria siquiera discernir.

Esta el riachuelo de mi adolescencia literaria, que comen-
20 en aquel tremendo tiempo de la guerra civil. Cinco mucha-
chos, en un pequefio y hermoso pueblo de Asturias, Llanes,
formamos un pequeno grupo, entusiasta de Juan Ramon Jimé-
nez, de los poetas recogidos en la «Antologia» de Gerardo
Diego, de la prosa y de las ideas fulgurantes de Ortega, de
todos los del 98, de la Revista de Occidente'y de sus edicio-
nes. jQué esplendor a nuestra voracidad, a nuestro dnimo
entusiastal Haciamos una pequefa revista mecanografiada,
escribiamos nuestros poemas, sonabamos con llegar a ser un
dia alguien digno de aquellos escritores que tanta felicidad
nos daban y que tanto admirabamos. He aqui que la vejez me
ha traido, inesperadamente, si no la realizacion de aquel
ensuefio, la familiaridad con los grandes creadores que han
pasado o estan ahora en esta casa y a quienes tanto admiro.

El riachuelo siguiente es ya mds racional: vuestra deci-
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sion me ha traido al corazon mismo de la lengua espanola,
al lugar mas sensible donde se la cultiva, se la venera, se
hace lo posible para que continde su asombrosa, su literal-
mente inverosimil historia. La lengua espanola es la mayor
creacion cultural de nuestro pueblo, nadie puede dudarlo,
la que mantiene y extiende su espiritu por el mundo entero.
Todos cuantos trabajamos en las ciencias del hombre actua-
mos, luchamos, nos enfrascamos en palabras y palabras, y
he aqui que me encuentro-de pronto en el primer taller de
este formidable producto.

Pero renuncio a levantar el plano completo de las
corrientes que nutren el gran caudal de mi alegria y de mi
reconocimiento. No la ultima de ellas, por supuesto, es la de
ser plenamente consciente de que nunca mis merecimientos,
reales o imaginarios, podrian haberme traido aqui y que
vuestra eleccion, por ello, ha sido pura y simplemente un
regalo, un premio hecho de generosidad vuestra. Mi alegria
ultima sale, pues, de la conciencia clara, nada convencional,
por cierto, de mi humildad. Permitidme por ello que os
exprese, a vosotros, académicos, mi gratitud profunda, a esta
casa mi fidelidad absoluta y la promesa de mi trabajo y de
mi esfuerzo, cuya oportunidad me atemoriza y me exalta,
conjuntamente.

Sé muy bien el recuerdo vivaz e inolvidable que os ha
dejado mi predecesor, Alfonso Garcia Valdecasas. Bien
conocéis, por tanto, su personalidad, hecha de finura espiri-
tual y moral, de inteligencia y de discrecion, de cultura
reposada y multiple. Jurista calificado, cuya auctoritas era
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general, humanista eminente, filésofo en activo, como
demostro en su magnifico discurso de éntrada en esta casa
Pregunta y verdad, donde exhibe una sorprendente familiari-
dad con la filosofia y la lingliistica actuales, todas esas face-
tas (cada una de las cuales hubiera destacado a cualquiera)
componian una personalidad singular, original e irrepetible.

Granadino, nacido en una familia de universitarios y de
juristas, sobresalio en la Universidad como el alumno mas
brillante de su tiempo. Se licencid a los 19 anos, se doctoro
seguidamente en el Colegio de Espafna de Bolonia, con una
tesis sobre epigrafia y Derecho Romano, que continia siendo
imprescindible, ganando poco después la catedra de Derecho
Civil en la Universidad de Salamanca a la inverosimil edad
de 23 anos. Mas tarde paso a la Universidad de Granada,
donde compartié claustro con su padre, también Catedratico
de Derecho Civil y su primer maestro. Su inquietud perma-
nente, su espiritu profundo le pusieron en contacto inmedia-
to con las grandes personalidades culturales que animaban
entonces esas dos ciudades universitarias, Manuel de Falla y
Federico Garcia Lorca en la primera, don Miguel de Unamu-
no en la segunda. De Lorca (que le dedico uno de los poemas
del «Romancero gitano», «Thamar y Amnon») se ha rescatado
no hace mucho un poema juvenil que presenta al Valdecasas
adolescente, no muy distinto, por cierto, del que conocimos
los que le abordamos con la vida mds avanzada:

«Alfonso pasea

por campos de trigo
lleno de granados

y de pajaritos.

Un campo de un dulce
cuadro primitivo
donde fuerte y casto,
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profundo y sencillo,
pasea su pena
de doncel antiguo».

En Madrid mantuvo una relacion intelectual y personal
cualificada con don José Ortega, de quien se sinti6 siempre
discipulo y de cuya mano terminé adentrandose por el
camino de la Filosofia, que le llevaria entre 1934 y 1936,
aprovechando la ola de sus desengafos politicos, a recobrar
el modesto papel de estudiante en Roma, Londres y Fribur-
go, siguiendo con entusiasmo en esta ultima los cursos de

Heidegger hasta que la guerra civil se presentd, terrible y
tragica.

Como a casi todos los hombres de su generacion, la
politica interfirié abruptamente el destino de Valdecasas, sin
dejarle extraer todas las potencialidades intelectuales que
habia ido acendrando y que permiten imaginar el futurible

de otro Valdecasas distinto del que conocimos. De la mano
de su maestro Ortega entro en la Agrupacion al Servicio de
la Republica, aquel noble intento de busqueda de un cami-
no politico diferente del que los politicos profesionales ofre-
cian. Diputado de las Cortes Constituyentes, incluso Direc-
tor General en el Ministerio de Hacienda (por impulso de
su maestro Agustin Vifnuales), con los nuevos equipos que la
Republica puso en marcha, la desilusion no tardara en insta-
larse en €l. A través de una relacion personal con José Anto-
nio Primo de Rivera, por quien sintié siempre estima real, le
vemos en octubre de 1933 participar en el famoso «acto
fundacional» del Teatro de la Comedia de Madrid, como
uno de los tres oradores. Pero no se sabia (al menos yo no
lo sabia, hasta que me lo han revelado las recientes Memzo-
rias de Antonio Jiménez Blanco) que, sin salir siquiera del
teatro, Valdecasas ya habia manifestado a José Antonio su
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desacuerdo con la famosa, y triste, «dialéctica de los pufos y
de las pistolas» que alli se proclamé. Es tras esta nueva desi-
lusion politica cuando Valdecasas decide su dedicacion a la
Filosofia del Derecho y reabrir sus anos de viaje y de estu-
dios por Europa. La guerra civil no le dejarian fructificar en
ese proyecto. _

En su contestacion al discurso de ingreso de Valdecasas
a esta casa, el Duque de la Torre le recuerda como oficial
de artilleria en una de las batallas de la guerra del Norte.
Pero sera pronto llamado a Burgos, donde ocupara durante
ano y medio la Subsecretaria del primer Ministerio de Edu-
cacion Nacional de aquel régimen, que desempené Pedro
Sainz Rodriguez. Al cesar en agosto de 1939 sera el primer
Director del Instituto de Estudios Politicos, empresa inte-
lectual por €l puesta en marcha, que muchas veces ha sido
destacada, porque se constituyo en un centro de primera
importancia de investigacion y de estudio en ciencias socia-
les, completamente al margen del aleccionamiento o de la
propaganda politica, como se ha reconocido al mantenerse
integro en la etapa democratica sin mas que cambiar su
nombre, que ha pasado a ser el de Centro de Estudios

Constitucionales. Pero Valdecasas permanecera poco al fren-

te de esa empresa, tan eficazmente lanzada, porque ensegui-
da se decantard en favor de la noble y licida posicion de
Don Juan, Conde de Barcelona, que desde 1942 habia pro-
puesto bajo la cipula de la monarquia una salida democrati-
ca e integradora a la situacion creada tras la guerra civil. Val-
decasas sera un juanista integérrimo desde el origen.
Permitaseme intercalar aqui dos pequenos recuerdos perso-
nales. El primero se refiere a mi primer contacto con Alfon-
so Garcia Valdecasas, el ano 1944, como alumno de su cur-
so de «Estudios Superiores de Derecho Privado». Apenas
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iniciadas sus sugestivas clases, Valdecasas desaparecio y sus
alumnos aprendimos con sorpresa (la prensa no publico la
noticia) que habia sido desterrado por esa posicion politica,
que mantuvo con empefio y firmeza hasta el fin de sus dias.
El segundo recuerdo me es mas dificil situarlo en el tiempo.
Pienso ahora que pudo ser al final de la década de los cua-
renta o comienzos de la siguiente y creo recordar que estaba
presente otro hombre de extraordinaria calidad, con quien
Valdecasas mantuvo una fraternal relacion y yo mismo una
firme amistad, Pedro Gamero. Veo aiin muy bien la escena:
Valdecasas se yergue y en sus ojos se enciende la pasion
para decir: «Si no somos capaces de extraer de la guerra
civil una leccion moral, ese suceso no habra sido mas que
una horrible matanza»; la ultima expresion hace quebrar su
voZ.

De su obra escrita, digna de ser salvada de la dispersion,
no voy a hablaros ahora. Destaca, es claro, su espléndido
libro El hidalgo y el honor, con varias ediciones y con tra-
ducciones totales o parciales a otras lenguas. Aqui Valdeca-
sas se acredita como un moralista de primer orden, no en el
sentido de adoctrinador, sino en el del analista de los senti-
mientos y de las virtudes, en la diseccion del entramado de
elementos, positivos y negativos, que componen una figura
moral, lo que la vieja teologia llamaba «el discernimiento de
espiritus»; un moralista como lo fueron Pascal o Nietsche o
Antonio Machado. Sobre un fondo de textos literarios selec-
cionados y analizados con primor, Valdecasas pone en pie
esa figura del hidalgo, que quiso ser, y fue, un modelo de
valor y de exigencia moral. Frente al gentilbomme francés, al
gentleman inglés, al cortesano, al burgués, Espana supo confi-
gurar, con eficacia indudable, pero también con algun coste
historico, ese paradigma de hombre, que acertaron a repre-
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sentar escritores y pintores, paradigma que permanece entre
los modelos morales mejor disefiados por el hombre. En
cambio, el sentido del honor concretado en una determina-
da relacion con la mujer se aparece mas bien, no obstante la
excelsitud de algunos de sus componentes, como un deriva-
do ultimo de la soberbia. Valdecasas descompone sabiamen-
te esta curiosa y hermosa historia.

Me consta que una de las satisfacciones mads grandes
que Valdecasas obtuvo de su trabajo en esta casa fue la de
haber sido designado por ella como experto para poner a
punto, junto a tedlogos, escrituristas y pastores, los textos
castellanos de la vieja liturgia de la Iglesia Catdlica que has-
ta el Concilio Vaticano II se recitaban en latin. Asiste en
Bogota a una decisiva reunion conjunta con todas las repre-
sentaciones hispanoamericanas. Su discrecion, su humanis-
mo sereno, su finura de espiritu, su sentido religioso acen-
drado, le permitieron hacer aportaciones de primera
importancia a los textos finales (a la propia formula de la
consagracion, por ejemplo). Estas palabras suyas se repetiran
veces y veces, por hombres de distintas razas, esperanzados,
angustiados, saludando a la vida y a la muerte, en varios
continentes, durante siglos enteros, manteniendo asi una
huella perdurable del paso sobre la tierra de este hombre

profundo y exquisito.
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«Yo he tenido ideas nuevas: ha habido necesidad por
tanto de encontrar nuevas palabras o de dar a las antiguas

nuevas significaciones.»

Montesquieu, De [Esprit des Lois, «Avertissement de I'auteur»,
de la edicion de 1757.

«Después de la idea de la virtud, yo no conozco idea mas
bella que la de los derechos, o mas bien, ambas ideas se
confunden. La idea de los derechos no es otra cosa que la
idea de la virtud introducida en el mundo politico.»

Tocqueville, De la démocratie en Amérique, 1, 2. parte, cap. VL.







PRIMERA PARTE







CAPITULO 1

LA REVOLUCION FRANCESA Y LA APARICION
DE UNA NUEVA LENGUA DE LOS DERECHOS

I. La Revolucion y su signo mesianico

La Revolucion Francesa fue un hecho totalmente distin-
to de lo que hasta entonces (con la excepcion, quiza, de las
invasiones de unos pueblos por otros) habian sido los cam-
bios politicos, un desplazamiento de los anteriores imperan-

tes por un nuevo grupo dominante. Por el contrario, la Re-
volucion, término que se impuso precisamente con esa
significacion !, fue un tajo decisivo entre lo que a partir de

1 Vid, especialmente, el magistral estudio Inventing the French Revolu-
tion de Keit Michel Baker, en el libro del mismo titulo (que reine otros
Essays on french political culture in the Eighteenth century), Cambridge Uni-
versity Press, 1990, pags. 203 y ss. La idea expresa ya la pasion de crear
una nueva sociedad, mucho mis que lo que los filésofos ilustrados ha-
bian imaginado. El término revolucion procede de la astronomia (el libro
de Copérnico se llama De revolutionibus orbium celestium, 1543; su propia
obra la llamara Kant dos siglos mds tarde «revolucion» o «giro copernica-
no», por cierto); su deslizamiento semantico hacia el mundo politico co-
mienza en el siglo xvii, se desarrollara tras la Revolution inglesa de 1688,
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entonces se llamaria, muy justamente, el Antiguo Régimen y
el nuevo orden politico y social que pretendio crearse sobre
fundamentos enteramente nuevos. Se abri6 asi una época en
la historia humana, que aun, puede decirse con el mayor ri-
gor, continda en su fase expansiva, tanto geografica como
respecto a la profundizacion de sus postulados basicos. Fue-
ron éstos, desde su origen, la libertad y la igualdad, expresa-
dos ambos, en sus mismos momentos iniciales, en dos docu-
mentos capitales: la eliminacion total de los «privilegios» y la
proclamacion formal de «la igualdad de todos los franceses»,
llevadas a cabo en la famosa y mitica «noche del 4 de agosto
de 1789» (que se plasmaria en los Decretos de 4-11 siguien-
tes) 2, y la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

pero como «ex post facto categoria de comprension historica», y asi se
explica que las formas activas («revolucionar», «revolucionario») no apa-
rezcan hasta 1789. Sera el abate Mably en 1765-1788, quien cambie el
sentido inicial de catdstrofe, desorden, discontinuidad, con que la histo-
riografia absolutista francesa habia valorado el acaecimiento inglés, hacia
el sentido de logro de un orden politico nuevo a través de una voluntad
politica resuelta; el desorden estaria mas bien en la propia historia france-
sa. Son Voltaire, Condorcet, Linguet, Raynal —éste ya en 1783, pero refi-
riéndose a la «Révolution de I"’Amérique»—, quienes adoptan el nuevo
término, que se impondrd en los mismos tiempos revolucionarios, a tra-
vés del periodico «Révolutions de Paris», que comienza a publicarse en
julio de 1789 y cuyo director fue Prudhomme; aqui se emplea (pasando
del plural al singular) por vez primera la expresion «esta revolucion para
siempre memorable en los anales de la historia». Los constituyentes y
toda la literatura menor de la época se apropian enseguida del concepto,
que va a autoalimentar por si solo toda una metafisica del poder y de la
historia. Con muchos datos, aunque menos elaborados, A. Rey, «Révolu-
tion». Histoire dun mot, Paris, 1989. También J. D’'Hondt, «La genése de
l'idée moderne de révolution», en la obra colectiva, preparada con oca-
sion del IX Centenario de la Universidad de Bolonia, Bologna Nationes.
Atti della natio francorum, Bolonia, 1993, I, pags. 247 y ss.

2 La doble fecha (4-11 de agosto) describe que la version final de los
Decretos se fue votando hasta el dia 11, aunque como expresion técnica




La Revolucion Francesa y la aparicion de una lengua de los derechos / 25

Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, que pasara a ser el do-
cumento fundacional de la Revolucién y su signo emblema-
tico, hasta hoy mismo.

Esos dos documentos constituyen la primera y certera
expresion de la nueva concepcion politica que la Revolu-
cion porta en su seno. Ella misma habia quedado instituida
en el momento mismo, igualmente espectacular y significati-
vo, en que el tercer Estado, uno de los tres estamentos que
constituian los Estados generales del reino, convocados en
enero de 1789 por el rey Luis XVI para intentar salir de una
grave crisis politica (6rgano que no se reunia desde 1614 y
cuyas funciones eran sumamente inciertas), se habia auto-
proclamado «Asamblea nacional» como tunico representante
de la nacion el 17 de junio de 1789. El dia 20, habiéndole
prohibido el Rey reunirse de nuevo en la sala en que venian
haciéndolo, los diputados del tercer Estado o Estado llano
lo hicieron en un fronton o «juego de la pelota», donde,
unanimes, juraron «no separarse jamas y reunirse en cual-
quier lugar que las circunstancias exijan hasta que la Consti-
tucion del reino sea establecida y asegurada sobre bases soli-
das». Aun el 23 de junio el Rey intima a la obediencia a los
diputados, sin lo cual él, el Rey, dijo, «haria sélo el bien de
mis pueblos». Tras la marcha del Rey y ante una nueva inti-
macion de sus servidores a retirarse, los diputados del tercer
Estado contestan con las expresiones, pronto famosas: «una
nacion en Asamblea no puede recibir ordenes», «estamos

del acuerdo basico del dia 4. Puede verse la vivida exposicion de esa no-
che magica en Patrick Kessel, La nuit du 4 aodt 1789, Paris, 1969. En pags.
319 y ss. un cuadro con los acuerdos de 4 de agosto, votados por aclama-
cion entre la iluminacion y el entusiasmo, aun por los propios nobles y
eclesidsticos contra quienes esencialmente se dirigian, asi como de su su-
cesiva expresion en los Decretos siguientes.
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aqui por la voluntad del pueblo y no saldremos mas que por
la fuerza de las bayonetas».

Una agitacion generalizada en Paris, y paulatinamente
en todo el reino, respalda la actitud resuelta de la Asamblea,
ante la cual el Rey concluye por ceder el dia 27 de junio
aceptando la reuniéon conjunta de los tres Estados, su auto-
proclamacion como Asamblea, e incluso la nueva escarapela
tricolor que ha simbolizado todo el movimiento. La sustitu-
cion de la soberania personal del rey, piedra angular de
todo el sistema politico hasta ese momento existente, por la
soberania de la nacion, quedaba consumada. A partir del 7
de julio la Asamblea Nacional, instalada ya en su nuevo pa-
pel, pasara a llamarse Asamblea Nacional Constituyente, ti-
tular de lo que Sieyes habia llamado el «poder constituyen-
te», el mas alto poder imaginable, no afectado por limites,
capaz de configurar desde si mismo toda una estructura po-
litica y social radicalmente nueva.

Por primera vez en la historia de las revoluciones huma-
nas no se trataba, simplemente, de sustituir a un imperante
o al séquito o los intermediarios que le secundaban en el
poder, o de cambiar un régimen politico o una simple orien-
tacion o direccion determinadas en su actuacion. Se preten-
dia, nada mas y nada menos, rectificar la historia entera de
la humanidad, fundar un orden politico y social completa-
mente nuevo, capaz de establecer una nueva etapa de la tra-
gica evolucion humana y de asegurar para el futuro una feli-
cidad segura e inmarchitable. El orden antiguo, que habia
saltado como una costra seca tan facilmente, ofrecia la ima-
gen de un sistema petrificado e inmévil, de tiempo suspen-
dido. Con su ruptura se habian liberado energias humanas
intactas y frescas, con las cuales el futuro se presento pronto
como una posibilidad libremente moldeable por el hombre.
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Una embriaguez de omnipotencia, de la infinitud de posibi-
lidades que la libertad abria, de esperanza sin limites, se ex-
tendioé por doquier.

Se pretende, pues, crear, y no faltan declaraciones expli-
citas, un verdadero «hombre nuevo» 3. En una famosa y cris-
talina afirmacion de Saint-Just, el joven, implacable y puro
jacobino, se dira en todos sus términos: «Nosotros proyecta-
mos hacer del hombre lo que queremos que sea.» Robespie-
rre proclama, con asombroso aplomo, que solo la imagina-
cion timorata de los hombres «sittia en cada paso los limites
de lo posible y de lo imposible». Este «<hombre nuevo» era
imaginable en la realidad teniendo en cuenta que «las leyes
barbaras del despotismo» habian envilecido a los hombres,
habian rebajado la eminencia de que la naturaleza le habia
dotado, habian reducido sus virtudes al frio egoismo. El pin-
tor David, diputado de la Asamblea, dira por ello que los
franceses «se han convertido en cobardes, feroces y pérfidos,
como su gobierno. jOh, verdad humillante! Tal era el francés
de los tiempos pasados». Se trataria, pues, de «extirpar sus
vicios inveterados», con el fin (y esto es ya el jacobino Lape-
lletier quien lo precisa) de «formar una raza renovada, fuer-
te, laboriosa, educada, disciplinada, que una barrera impene-
trable mantendra separada del contacto impuro de los

prejuicios de nuestra especie envejecida». Fouché, que ain
esta en su fase de pureza jacobina, antes de despenarse en el

3 Vid,, especialmente, Mona Ozouf, L homme régenéré. Essais sur la Ré-
volution francaise, Paris, 1989, especialmente el estudio «La Révolution
francaise et la formation de ’homme nouveau», pags. 116 y ss. Antoine de
Baecque, «L.’homme nouveau est arrivé: la régénération des Frangais», en
Dix-buitiéme Siecle, XX, 1988, pags. 193 y ss. Edouard Pommier, Lart de
la liberté. Doctrines et débats de la Révolution francaise, Paris, 1991, pags. 17 y
ss; R. J. Dupuis, «Droit, Révolution, utopie», en la obra colectiva Révolu-
tion et Droit International, colloque de Dijon, Paris, 1990, pags. 435 y ss.
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cinismo politico posterior, dira que se trata, nada menos, de
«regenerar» al pueblo francés entero «como un nuevo ser re-
cién salido de las manos de la naturaleza» 4.

Este radicalismo utopico deja ya lejos los viejos modelos
que inicialmente habian inspirado el movimiento revolucio-
nario. A principios de septiembre de 1789, cuando no hace
ain tres meses de la autoproclamacion de la Asamblea
Constituyente, ya Mounier observa: «Lanzamos ahora una
mirada de desprecio sobre la Constitucion de Inglaterra,
cuando no hace ain un afio habldbamos con envidia de la
libertad de los ingleses.» Mucho antes fue liquidada la ilu-
sion de restaurar una hipotética historia gloriosa de libertad
identificada con la vieja institucion de los Estados Genera-
les. La Asamblea se ha embarcado, pues, resueltamente en la
extraordinaria aventura de imaginar y construir un pueblo
nuevo, articulado social y politicamente de forma también
enteramente nueva, «un camino inmenso a las esperanzas
del género humano», dira Condorcet.

Este esencial componente utépico de la Revolucion
viene, indudablemente, de los ilustrados, pero de manera
especial de Rousseau, cuya influencia determinante en la
doctrina revolucionaria es bien conocida °. Es el mito de la

4 Todas las citas de este parrafo del texto, en Lucien Jaume, Le dis-
cours jacobin et la démocratie, Paris, 1989, pags. 247 y ss.

5 Vid. sobre esto, frente a la tesis negativa de David Mournier, el con-
cluyente estudio de R. Barny, «Jean-Jacques Rousseau dans la Révolu-
tion», en el num. 6 de la revista Dix-huitieme Siecle, «Lumieres et Révolu-
tion», n.° especial, 1974, pags. 59 y ss. El Contrat social habia sido
reeditado antes de 1789 trece veces; en 1790 hay cuatro reediciones, tres
en 1791 y trece entre 1792 y 1795 (datos de B. Manin, voz «Rousseau»
en el Dictionnaire critique de la Révolution frangaise, de Furet y Ozouf, Paris,
1988, pags. 873-4). Lord Acton dijo (Letters to Mary Gladstone, Nueva
York, 1904, pag. 10) que «Rousseau ha producido mas efecto con su plu-
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libertad, taumatdrgicamente introducido en la construccion
del orden politico a través del concepto de voluntad gene-
ral, que permite «obedeciendo a todos obedecerse en reali-
dad a si mismo». Seria, pues, la restitucion de la libertad hu-
mana originaria, corrompida por siglos de abuso y de
despotismo. En la formulacion de la mitologia revoluciona-
ria, en sus famosas fiestas, en su capital proyecto educativo ?,
en la adopcion de un nuevo calendario o del sistema deci-
mal de pesas y medidas, en el intento de restaurar la demo-
cracia lacedemonia o ateniense o de los Gracos, en la seguri-
dad del discurso dirigido a los pueblos extranjeros contra
los principes que mueven guerra a la Revolucion, en la ilu-
sion de una nueva ciencia y aun de un nuevo arte, etc., es
constante esa esperanza, que tiene, en ocasiones, mucho de
delirio. Se cree firmemente estar inaugurando una nueva
época de la historia del hombre. Todo se cree posible, inclu-
so una vez encontrado el secreto camino, llegar, por un sim-
ple acto de voluntad, a emular las glorias y las artes del siglo
de Pericles como una exigencia de la necesaria «expiacion
del despotismo» que habia degradado hasta entonces la es-
pecie humana ¢. En un discurso de 1790 ante los jacobinos
el pintor David, que propone una suscripcion civica para fi
nanciar un cuadro que inmortalice el Juramento del Juego
de la Pelota, dice literalmente: «Comencemos, pues, por bo-
rrar de nuestra cronologia tantos siglos de error» 8,

ma que Aristoteles, Ciceron, san Agustin o santo Tomas o que cualquier
hombre que haya vivido».

6 Por cierto que esos dos componentes revolucionarios deben tam-
bién a Mona Ozouf dos libros clarificadores: La féte révolutionnaire (1789-
1799), Paris, 1976, y Lécole de la France. Essais sur la Révolution, l'utopie et
lenseignement, Paris, 1984.

7 Cfr. Pommier, cit., pags. 20 y ss.

8 Pommier, pag. 39: «Los franceses estian ahora seguros de ver las ar-
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Un reforzamiento espectacular de estas tendencias me-
sianicas de la Revolucion se producira por el extraordinario
azar de la fuga del Rey y de su detencion inmediata en Va-
rennes el 22 de junio de 1791 °. Como se ha notado, la sim-
plicidad del escenario y el poder de la situacion emotiva
prestaron al hecho una trascendencia decisiva en el camino
revolucionario. El vértigo de la demostracion concluyente
de la imposibilidad de la coexistencia de los dos principios
politicos, el monarquico y el democritico, la absolutizacion
definitiva de éste, finalmente el regicidio un afo después
como acto catartico de ruptura de la vieja sacralidad del
Rey, llevaron a la Revolucion hacia todos sus extremos teo-
ricos. De ello saldria definitivamente el Terror, el afan de
una depuracion espiritual y fisica absoluta que dejase expe-
dito el nuevo horizonte que anunciaba el despliegue ilimita-
do de sus propios principios. En uno de sus famosos discur-
sos Robespierre dira: «Ha comenzado la mas bella
revolucion que haya honrado nunca a la humanidad; mejor
dicho, la unica que ha tenido un objeto digno del hombre,
el de fundar al fin sociedades politicas sobre los principios
inmortales de la igualdad, de la justicia y de la razon.. la li-
bertad del mundo sera a la vez nuestra obra y nuestra re-
compensa.»

De aqui surgira el caracteristico elemento mesianico que
ha quedado incorporado al concepto mismo de revolucion,

tes transportadas en poco tiempo a ese grado superior de perfeccion que
hace admirar las grandes obras de la antigiedad... la augusta asamblea de
nuestros representantes no tiene mas que quererlo y las mismas maravi-
llas que han ilustrado los mas bellos siglos de Grecia se realizaran entre
NOSOLros.»

9 M. Reinhard, La fuite du Roi les Cours de la Sorbonne, 1958; M.
Ozouf, «La Révolution Francaise et I'aléatoire: 'exemple de Varenne», en
L’homme régénéré, cit., pag. 67 y ss.
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como ruptura absoluta de una situacion dada y aurora de
una sofada nueva humanidad. La Revoluciéon Rusa de 1917,
las revoluciones fascistas, las revoluciones integristas actua-
les, todas, han pretendido recuperar ese espiritu utépico y
de salvacion, que solo entonces habria prendido en el hom-
bre.

Los propios movimientos utopistas que se produciran
desde el comienzo del siglo xix (Owen, Fourier, Saint-Si-
mon, Cabet, Marx, el anarquismo) arrancan derechamente
de ese fondo visionario de la Revolucion, a la que reprochan
su falta de resolucion final para alcanzar el cielo prome-
tido 10,

Tocqueville formulo probablemente el mejor diagnosti-
co de este esencial elemento de la ideologia revolucionaria.
En el titulo lapidario del capitulo III del libro I de su gran
obra L’Ancien Régime et la Révolution se dice: «Como la Re-
volucion Francesa ha sido una revolucion politica que ha
procedido a la manera de las revoluciones religiosas y por
qué.» «Todas las revoluciones civiles y politicas han tenido
una patria y se han encerrado dentro de ellay; solo la Revo-
lucion Francesa ha borrado las antiguas fronteras y ha crea-
do «una patria intelectual comun de la que los hombres de
todas las naciones han podido hacerse ciudadanos». «Repa-
sad todos los anales de la historia y no encontraréis una sola
revolucion politica que haya tenido tal caracter. Sélo lo en-
contraréis en las revoluciones religiosas.» «Es ese aire de re-
volucion religiosa lo que tanto espantd a los contempora-
neos del suceso.» «Una religion imperfecta, es cierto, sin

10 Cfr. en el libro cit. de Ozouf, L homme régénéré, el articulo «La Ré-
volution frangaise au Tribunal de I'utopie», pags. 211 ss; B. Baczko, Lu-
mieres de ['utopie, Paris, 1978.
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culto, sin Dios, pero que, sin embargo, ha inundado la tierra,
como el islamismo, con sus soldados, sus apostoles, sus mar-
tires.» En el capitulo II del libro III de la misma obra es ain
mas preciso. Hablando de los revolucionarios dice:

No dudaban de la perfectibilidad, del poder del hombre, se
apasionaban conscientemente por la gloria, tenian fe en la virtud.
Ponian en sus propias fuerzas la confianza orgullosa que lleva a
menudo al error, pero sin la cual un pueblo no es capaz mas que
de caer en servidumbre. No dudaban de que habian sido llamados
a transformar la sociedad y a regenerar nuestra especie. Estos sen-
timientos y esas pasiones habian llegado a ser como una especie
de religion nueva, que produciendo algunos de los grandes efectos
que han visto producir a las religiones, les arrancaba del egoismo
individual, les empujaba hasta el heroismo y a la generosidad, ha-
ciéndolos a menudo insensibles a todos los pequenos bienes que
nos dominan. Yo he estudiado mucho la historia y me atrevo a
afirmar que no he encontrado jamas revolucion en la que se haya
podido encontrar al comienzo en tan gran numero de hombres un
patriotismo mds sincero, mas desinterés, mas grandeza verdadera.

Del propio Tocqueville es también este texto, tocado de
su caracteristico y noble tono profético:

Jamds la humanidad se encontré mas orgullosa de si misma
que en ese momento, del que se puede decir que es, desde el naci-
miento de los siglos, el unico en el que el hombre ha creido en su

omnipotencia 11,

El fenomeno carecia de precedentes equiparables.
Como ha notado D’Hondt 2, sélo a partir de entonces la

1 En una carta cit. por Gorla, Commento a Tocqueville. «L idee dei dirit-
t», Milan, 1948, pag. 125.
12. D’'Hondt, La genese de l'idée moderne de Révolution, cit., pag. 256.
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idea de revolucion llevara consigo connotaciones esenciales:
la de ruptura, cambio o vuelco completo, total o en bloque,
fruto de una iniciativa intelectual, sibita, abrupta, brusca-
mente cumplida. A la vez, ese cambio se efectia a través de
una lucha dramatica; no en el espacio silencioso donde se
mueven los astros impasibles (como corresponderia al ori-
gen astronomico de la palabra) o las ideas puras, sino entre
las muchedumbres humanas, los ejércitos, las instituciones,
lo que proporciona imagenes brutales, furiosas, a menudo
sangrientas incluso. De todo esto la Revolucion extraera una
fascinacion especialmente intensa sobre las conciencias sa-
cudidas, lo que Hegel 1 llamé «su poder casi inconmensura-
ble sobre los espiritus».

II. La Revolucion y la lengua. La lengua de los derechos

No es extrano por ello que la Revolucion Francesa tu-
viese efectos inmediatos sobre la lengua. Todo cambio poli-
tico implica por si solo un necesario cambio léxico de ma-
yor o menor extension. Cuando el cambio tiene el enorme
alcance que pretendio y logro la Revolucion Francesa, ese
cambio es considerable. Toda la representacion del mundo
social y colectivo cambio subitamente. La vieja y rigida es-
tructura social fue rasgada de un solo golpe y en su lugar
aparecio la imagen de una sociedad ideal, libre, fluida y
abierta. El orden politico y juridico de la sujecion, apoyada
sobre la superioridad —de origen divino o humano— del
imperante respecto de los subditos y sobre la fuerza, en
todo caso, que habia durado siglos y que era el unico mode-

15 Hegel, Berliner Schriften, Hamburgo, 1956, pag. 698.
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lo de organizacion publica conocido en la historia, intentaba
cambiarse hacia un sistema donde imperasen en forma abso-
luta la libertad y la igualdad, un sistema que los agentes po-
liticos estaban pretendiendo construir en los hechos trabajo-
samente, por medio de nuevas leyes y de actos politicos
espectaculares, promovidos a partir de un ideal mesianico
que un torrente de palabras intentaba precisar y construir
imaginativamente. Todo el sistema léxico de representacion
del mundo colectivo tuvo que sufrir, y asi fue, en efecto,
una conmocion profunda, como muy pocas veces en la his-
toria. Una cualificada historiadora de la lengua francesa, Re-
née Balibar, en su libro L7nstitution du francais, 1985 14, no
ha dudado en decir que «la Revolucion Francesa.. es una
revolucion lingtistica, la #nica revolucion lingiistica hasta el
presente en la bistoria del francés nacional.

La Revolucion fue, asi, desde sus origenes, justamente,

una «guerra de palabras», una genuina «logomaquia» 1%, que
da lugar a un conjunto de estrategias ofensivas y defensivas
desplegadas para el dominio del «poder de lenguas». Desde
finales de 1789 o comienzos de 1790 se publica ya un pan-
fleto, procedente del bando reaccionario o «aristocratay,
contra el bando de los «patriotas» o «ciudadanos» 16, los re-

14 R. Balibar, Linstitution du frangais. Essai sur le colinguisme des Caroli-
giens d la République, Paris, 1985, pag. 414; el subrayado del texto que se
cita es del original.

15 Vid. la aguda reflexion de Ph. Roger, «La Révolution francaise
comme «logomachie». Jalons pour une lecture sémiotique de I'événe-
ment», en Bologna Nationes, ya cit,, I, pags. 281 y ss; Ph. Roger, «Le débat
sur la langue révolutionnaire», en la obra colectiva dirigida por J. C. Bon-
net, La carmagnole des muses. L homme des lettres et lartiste dans la Révolution
frangaise, Paris, 1988, pags. 157 y ss.

16 He ahi dos nuevas palabras cargadas de pasion, sobre las cuales
abundan los estudios léxicos y semanticos. Vid. J. Guilhaumou, «Aristo-
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volucionarios, con el expresivo titulo de Lubus des mots, el
abuso de las palabras, que expresa de manera especialmente
vivida la batalla léxica !7. El argumento principal de este es-
crito, como el de otros muchos analogos que continuaran los
afos sucesivos, es hacer presente que «el abuso de las pala-
bras es uno de los principales medios que se ha empleado
para someter a servidumbre a los pueblos... Cuidemos, pues,
ciudadanos, de no dejarnos engafiar por las palabras, cuan-
do el poder ejecutivo ha llegado ya al colmo de imponernos
el sentido de ciertas expresiones.. nos cargara de cadenas
hablandonos de libertad» 18. En otra revista de los partida-
rios de la Revolucion, LA des patriotes, se dice expresamen-
te: «Al introducir en un pueblo ideas nuevas, nuevos habi-
tos, es obligado introducir palabras nuevas» !° Frente al
«abuso de las palabras», hay que restablecer la «propiedad

crate(s)/Aristocratie (1789-1793)», en el vol. I del Dictionnaire des usages so-
cio-politiques (1770-1815), dirigido por el «Institut National de la Langue
francaise. Equipe ‘18eme et Révolution’», I, Paris, 1985, pags. 9 y ss. Del
mismo autor, su excelente libro La langue politique et la Révolution francai-
se. De l'évenement a la raison linguistique, Paris, 1989, pags. 54 y ss.; A. Gef-
froy, «Citoyen/citoyenne (1753-1829)», en el vol. II del citado Dictionnaire
des usages, pags. 63 y ss.; S. Branca-Rossoff, «Les mots de parti pris. “Cito-
yen, Aristocratie et Insurrection” dans quelques Dictionnaires (1762-
1798)», en el vol. III del mismo Dictionnaire des usages, pags. 47 y ss.; P.
Retat, «Citoyen-Sujet, Civisme», en el vol. 9 del Handbuch politisch-sozia-
ler Grundbegriffe in Frankreich (1620-1820), Munich, 1988, pags. 75 y ss.

17 Guilhaumou, Dictionnaire des usages socio-politiques, 1, pags. 12 y ss;
Brunot, Histoire de la Langue frangaise, tomo IX, vol. 2, Paris, reimpr. 1967,
pags. 651 y ss.

18 Cit. por Handbuch, cit., Heft 1/2, pag. 44, sobre un texto de la revis-
ta Révolutions de Paris, noviembre de 1789. Otros folletos y revistas mo-
narquicos (Le crieur de bons sens, rehabilitacion de la figura convencional
del padre Duchesne, etc.), en Guilhaumou, La langue politique et la Révolu-
tion frangaise, cit., pags. 52 y ss.

19 Guilhaumou, La langue politique, pag. 61.
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de las palabras». En el largo debate, casi cotidiano, intervie-
ne Robespierre en persona, en el momento mismo de la dic-
tadura jacobina: «Contando con la facilidad con la cual se
gobierna a los hombres por las palabras [los enemigos de
la Revolucion], han intentado tendernos una trampa publi-
cando, por la expresion nueva de ciudadano pasivo, la viola-
cion mas manifiesta de los derechos del hombre... No cesaré
de reclamar contra esa locucion insidiosa y barbara, que en-
suciaria a la vez nuestro codigo y nuestra lengua» 20. Todo
intento de «abusar de las palabras», dice en otra ocasion, es
el de «apoderarse de todo el poder social» 2. Pocas veces se
habra expresado tan contundentemente y en medio de una
dura y cruel batalla por el poder la significacion de la pala-
bra como instrumento politico directo. El poderoso ostenta
el «poder de lenguas», el derecho de expresar las nuevas
realidades politicas 22,

Asi las palabras juegan un papel decisivo a lo largo de
todo el proceso revolucionario, prestandole un dinamismo
peculiar. Se desarrollan por unos y por otros especiales es-
trategias del lenguaje. Como ha dicho un autor, hablar va a
ser combatir, en el sentido de actuar, y los actos de lenguaje
van a participar, y no en ultimo término precisamente, de
una agonistica general 2>, Quien gana la batalla de las pala-
bras puede ganar normalmente la posicion politica domi-

20 Guilhaumou, pag. 66.

21 Tbidem, pag. 67.

22 Sobre este concepto, R. Balibar, L Zustitution du frangais, cit. pags. 39
y ss., 97 y ss., y passim; Guilhaumou, La langue politique, pag. 30, asi como
lo que luego exponemos de K. Baker.

23 M. Maille, «Langue de pouvoir: Langage politique et langage juridi-
que pendant la Révolution de 1789», en Bologna-Nationes, Atti della Natio
francorum, cit., 11, pag. 377.
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nante, puesto que su discurso pasa a ser el discurso autori-
zado, o mas propiamente, el que tiene autoridad 4.

La lengua del poder va a intentar convertirse inmediata-
mente en la lengua del Derecho. Desde el primer momento
la Asamblea constituyente se proclama duena del poder
constituyente, que le permite dictar una nueva Constitucion,
y del poder legislativo, que le habilita para dictar la Ley, los
instrumentos juridicos del mando y del orden por excelen-
cia, con su poder de reconfiguracion del conjunto de rela-
ciones sociales. Es, justamente, el poder que conviene al
proyecto revolucionario de organizar de arriba abajo una so-
ciedad y un sistema politico enteramente nuevos. La lengua
del Derecho es ya una lengua preceptiva, que no se confor-
ma con reflejar especularmente la situacion tal como existe,
sino que aspira a conformarla en moldes prefigurados con
animo de instalarla duraderamente a través de instituciones
nuevas. Esto supone pasar, normalmente, al tono performati-
vo, segun el tecnicismo propuesto por J. L. Austin y que ha
pasado como un instrumento de referencia al vocabulario
de los lingtiistas 2°. Como es sabido, el enunciado performa-
tivo, por diferencia del constatativo, no intenta describir ni
una cosa existente, ni una idea, o un deseo; es el que por su
sola enunciacion hace advenir o existir lo que dice. El enun-
ciado que contiene no puede por ello ser calificado de ver-
dadero o falso, sino que es en si mismo la realizacion de un
acto. Cuando un filésofo argumenta sobre la libertad huma-
na, expresa la interpretacion de una idea o de un deseo.
Pero cuando la Declaracion de Derechos del Hombre y del

24 Maille, pag. 381.
25 T, L. Austin, «Performative utterances» (1956), ahora en Philosophi-
cal papers, Oxford, 1961, pags. 238 y ss.
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Ciudadano proclama un determinado derecho, lo esta extra-
yendo del mundo de las ideas para instalarlo como existente
en el orden social; en el argot lingliistico no son enunciados
denotativos, ni siquiera dednticos, sino performativos en su
intencion y en su efecto 26, Cuando la Declaracion dice «los
hombres son libres e iguales», quiere decir: «Convengamos
que, a partir de ahora, los hombres seran...», de modo, obser-
va Maille 27, que desde el momento en que la frase se pro-
nuncia produce el efecto de su propio contenido, haciendo
acceder a la realidad la libertad y la igualdad. Mirabeau, en
el debate del que surgio la Declaracion, ya observé que «la
Declaracion de Derechos debe ser mas bien la lengua que
tendria el pueblo si tuviese el habito de expresar sus ideas,
mas que una ciencia que se proponga ensenarle».

Convendra notar que esta nueva lengua surge del deba-
te asambleario y del vastisimo eco de periodicos, folletos,

clubs, logias, salones, celebraciones, discusiones, que le pro-
longa interminablemente por todo el pais. Los lingiistas,
que han analizado ese enorme material, han subrayado la
«precision juridica, profundidad filosofica, emocion artisti-

26 Cfr, Maille, Langue du pouvoir, pag. 383. No todos los términos juri-
dicos son, sin embargo, enunciados performativos. Sin necesidad de en-
trar de lleno en la cuestion, vid. C. Grzegorcyk, «Le role du performatif
dans le langage du Droit», en Archives de Philosophie du Droit, X1X, 1974,
pags. 229 y ss., y del mismo autor, «L'impact de la théorie des actes de
langage dans le monde juridique: essaie de bilan», asi como de P. Amse-
lek, «Philosophie du Droit et théorie des actes de langage», los dos ulti-
mos en la obra colectiva, dirigida por P. Amselek, Théorie des actes du lan-
gage, Ethique et Droit, Paris, 1986, pags. 165 y ss, y 109 y ss,
respectivamente, La existencia de un contenido performativo en toda ex-
presion humana, en Karl Otto Apel, Die Logosauszeichnung der menschli-
chen Sprache, 1985 (trad. fr., Combas, 1994, Le logos propre au langage hu-
mazin).

27 Maille, ibidem, loc. ult. cit.
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ca» de que hicieron gala los diputados, para los cuales, asi
como para sus electores, se confunde la soberania politica y
la lingtiistica 28. Michelet, en su libro clasico sobre la Revo-
lucién 2%, contiene una definicion ante litteram del lenguaje
performativo: «Que no se diga que la palabra sea poca cosa
en esos momentos. Palabra y acto es la misma cosa. La afit-
macion poderosa y enérgica que tranquiliza los corazones es
una creacion de actos; lo que la palabra dice, a la vez lo pro-
duce.»

En un tiempo increiblemente corto, entre mayo y sep-
tiembre de 1789, aparece asi la idea de una lengua nueva,
no solo por la aparicion y expansion de nuevas palabras, si-
no también porque el cambio se ha producido «en el inte-
rior de estas mismas» *°. Se hablara enseguida de «lengua
del Derecho !, que no alude ya al viejo depdsito del Dere-
cho Civil, que era el Derecho por excelencia segun la tradi-
cion romana multisecular, prolongada en las Universidades
hasta entonces, ni menos aun, como bien se comprende, al
Derecho Publico de la monarquia. Alude a una nueva reali-
dad, la que ofrece el «Derecho natural», en nombre del cual
toda esa espectacular basculacion del anterior sistema ha te-
nido lugar, el Derecho natural derivado de la naturaleza hu-
mana tal como lo entendio la Tlustracion, y especialmente
Locke y Rousseau. Es este concreto «Derecho natural» el
que ha legitimado la oposicion a la vieja titularidad regia de
la soberania, el que ha forjado la doctrina del pacto social

28 Balibar, L7nstitution du frangass, cit, pag. 117. Vid. también B. Di-
dier, Ecrire la Révolution (1789-1799), Paris, 1989, que contiene un andlisis
literario de la lengua de los diputados.

29 Michelet, Histoire de la Révolution francaise 111, 3.

0 Balibar, L Znstitution du frangais, pag. 189.

3t Guilhaumou, La langue politique, pag. 197.
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en virtud de la cual la Asamblea se ha declarado represen-
tante de la nacion y titular del poder constituyente, la que
ha nutrido de todo su contenido la formidable Declara-
cion de Derechos del Hombre y del Ciudadano y la con-
sagracion de la igualdad con la eliminacion del sistema
esencial de privilegios en que el Antiguo Régimen consis-
tia. La expresion «la lengua del Derecho» designara, por
tanto, la lengua del Derecho natural no abstracto, no eva-
nescente, sino del Derecho natural declarado, revelado,
casi podriamos decir, en la obra refulgente de la Asamblea.
En el corto y preciso texto de la Declaracion aparecen ya
las palabras clave del nuevo sistema politico: «derechos»,
«derecho», «ley», «libertad», «poder», etc. Como se ha di-
cho certeramente 2, «al definir el sujeto como ciudadano
y al declarar con ello una finalidad, la conquista de la li-
bertad, los diputados instauran la expresividad revolucio-
naria de los derechos».

Otras expresiones sinonimas aparecen: la «lengua de
los hombres libres» 33, la «lengua de la libertad» 34, la «len-

32 Guilhaumou, La langue politique, cit. pag. 45. Sobre la «lengua del
derecho», pags. 198 y ss.

33 Guilhaumou, pag. 74. Cita un texto de la revista de Domergue
(vid. nota siguiente) de 24 de junio de 1791 que habla de «la augusta
franqueza que caracteriza el lenguaje de los hombres libres».

34 Expresion de Domergue, célebre gramatico, que a partir de 1 de
enero de 1791 comienza a publicar el periodico Le Journal de la Langue
Frangaise, con el lema «es necesario elevar nuestra lengua a la altura de
nuestra Revoluciony. Vid. Guilhaumou, pag. 72. También usa esta deno-
minacion constantemente el abate Grégoire en su famosa «Memoria so-
bre la necesidad y los medios de aniquilar los patois y de universalizar el
uso de la lengua francesa», que presenta a la Convencion en 1794 y que
ésta hace suya. Sobre este hecho, M. de Certau, D. Julia y J. Revel, Une
politique de la langue. La Révolution Frangaise et les patois: lenquéte de Grégo-
re, Paris, 1975.
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ua del pueblo» ¥, la «lengua legitima» %, la «lengua de la
g P ; g g ) g

Constitucion» 7, la «lengua de las leyes» %, la «lengua de los
derechos» %% en fin, expresion que retomaremos mas adelante.

III. La significacion del lenguaje juridico en la Revolucion

En su autorizada Historia de la Lengua Francesa Fernand
Brunot ha observado que la lengua de los juristas estaba des-

% Guilhaumou, pags. 80 y ss., 100, 106, 137.

% Guilhaumou, pags. 100, 198.

7 Guilhaumou, pag. 198. La Constitucion es ella misma una palabra
nueva, procedente, sin duda, del precedente americano, aunque se haya
registrado su uso ya desde 1740 (infra, Schmale, pag. 48). Es Sieyes, no
obstante, y €l mds de una vez lo proclama con orgullo, quien forja el con-
cepto de «poder constituyente», capaz de romper con todo el orden juri-
dico constituido y de fundar uno enteramente nuevo @b origine, nombre
que la Asamblea salida de la convocatoria de los Estados Generales
—primero autocalificada de Nacional— se atribuird enseguida. El con-
cepto —ligado a la palabra— aparece ya en los cabiers de doléances que
preparan la reunion de los Estados Generales: vid. C. Courvoisier,
«L’idée de Constitution dans les cahiers de doléances», en la obra colecti-
va («Actes du colloque de Dijon», 1991), 1791. La premiére Constitution
frangaise, Paris, 1993, pags. 67 y ss. Sobre la concepcion decisiva de Sie-
yes, P. Bastid, Lidée de Constitution, Paris, 1985, pags. 135 y ss. Sobre la
formacion del concepto en la lengua inglesa, vid. G. Stourzh, «“Constitu-
tion™ changing meanings of the term from the early seventeenth to the la-
te eighteenth century», en la obra colectiva dirigida por T. Ball y J. G. A.
Pocock, Conceptual change and the Constitution, Kansas, 1988, pags. 35 y ss.
Su evolucion en Francia, en W. Schmale, «Constitution, Constitutionnel»,
en el Handbuch politisch-sozialer Grundbegriffe in Frankreich (1680-1820),
cit,, Heft 12, 1992, pags. 25 y ss.

8 «La langue des lois de la République», se dice en la memoria Ba-
reres, que precede a la de Grégoire en la Convencion y de la cual surge
la ensefanza obligatoria de la lengua en las escuelas de las provincias no
francéfonas. Cfr. Certau ef alt, Une politique de la langue, pags. 291 y ss.

39 Guilhaumou, pags. 72, 80, 87, 145.
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calificada en el Antiguo Régimen desde la perspectiva de la
lengua noble y elegante. Mas bien, nos dice 4, el fundador de
la Academia Francesa habia impuesto a ésta el deber de pur-
gar la lengua de las impurezas de la chicane del lenguaje em-
brollado y garrulo de los leguleyos y de los pleitos. En 1789 la
lengua juridica y administrativa estaba muy lejos de ser ima-
gen de pureza o de cortesia; mas bien estaba completamente
descalificada respecto de la lengua literaria o mundana, y se le
reprochaba su pesadez, su torpeza, su oscuridad, su estilo en-
redado y penoso, en el que se habian enquistado arcaismos no
solo juridicos (los que la Revolucion arraso al abrogar todo el
complejo mundo de los «privilegios», justamente), sino tam-
bién arcaismos tanto léxicos como sintacticos. Por ello, ha ob-
servado el mismo Brunot, los revolucionarios, no obstante el
predominio que los hombres de leyes jugaron en sus Asam-
bleas y Comités, expresaron abiertamente su repudio de este
viejo lenguaje, que incluia «formas parasitas, extravagantes, le-
gicidas» (preciosa expresion esta ultima, que quizd podamos
comprender mas adelante), segin una Instruccion del Comité
de Salud Publica jacobina a sus agentes 4!. Mirabeau, mas ex-
plicitamente, dijo que «era la ocasion de enterrar el estilo goti-
co [de las viejas leyes] bajo los restos del feudalismo», y hay
que reconocer que asi ocurrié con miles de palabras, expresi-
vas de las viejas relaciones, que quedaron abolidas y virtual-
mente desaparecidas con la abolicion del propio régimen feu-

dal, de lo que el propio Brunot ha llamado «la gran masacre
de instituciones del 4 de agosto» de 1789 2.

4 F, Brunot, Histoire de la Langue Frangaise des origines @ nos jours, tomo
X, La Langue classique dans la tourmente, 2.* parte, Paris, reimpresion, 1968,
pags. 864 y ss.

41 Brunot, op. cit., pag. 865.

42 Brunot, op. cit.,, tomo X, 1.* parte, pag. 280.
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Frente a ese estilo «legicida», que mataba el sentido de
las leyes nuevas imbuidas de libertad, el propio Mirabeau
invitaba a que estas leyes nuevas se redactasen en forma «in-
teligible, para poner de acuerdo a los ciudadanos ilustrados
sobre sus derechos, vinculandolos a todo lo que puede re-
cordarles las sensaciones que han servido para hacer surgir
la libertad» 43. Es manifiesto, pues, que frente a la oscuridad
y torpeza de las antiguas leyes opresoras, una nueva lengua
de los derechos y de la libertad se presenta como una de las
tareas revolucionarias mas caracterizadas.

El resultado final sera, en el epigrafe de un capitulo de
la gran historia de Brunot, la «entrada de la lengua juridica
en la lengua general» 44, que €l ve como el resultado de los
grandes codigos napoleonicos (Codigo Civil de 1804, Cadi-
go de Procedimiento del mismo afio, Codigo de Comercio
de 1807, Codigo de Instruccion Criminal de 1808, Codigo
Penal de 1810) y de su formidable efecto sobre el cuerpo
social.

Pero seria un error quedarse en esa misma simple afir-
macion del ennoblecimiento del lenguaje juridico, de su
acomodacion a la «lengua general» y de sus posibles aporta-
ciones léxicas 4° o sintdcticas tras la Revolucion. La perspec-

4 Brunot, op. cit.,, X, 2, pag. 866.

4 Brunot, X, 2, pag. 880 y ss. Brunot, no obstante, critica la obra lin-
giiistica de los codificadores y discrepa de la famosa frase de Stendhal,
que afirmé que leia todos los dias algin articulo del Codigo Civil para
ganar frescura y naturalidad, pag. 884. Permitaseme alinearme personal-
mente junto a Stendhal —jgran companial—, por encima de la autoridad
técnica de los gramaticos.

45 Dos grandes estudios sistematicos estan en curso para el estudio
del léxico revolucionario, llevados paralela, y parece que separadamente,
por universitarios franceses y alemanes: uno, el del Institut National de la
Langue francaise. Equipe «18eme et Révolution», Dictionnaire des usages
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tiva estrictamente lingiiistica a que se contrae la, por lo de-
mas, excelente Histoire, de Brunot, nos deja a los juristas con
una sensacion de clara insuficiencia. La Revolucion France-
sa ha aportado a la historia de la cultura occidental en el te-
rreno del lenguaje juridico algo mucho mas sustancial que
un repertorio léxico determinado, que haya que enumerar

socio-politiques (1770-1815), Kliensieck, Paris, 1985 y ss.; publicados hasta
ahora 6 volimenes. El segundo, herausg. von Rolf Reichardt y Eberhard
Schmitt, Handbuch politisch-sozialer Grundbegriffe in Frankreich, 1680-1820,
Munich, 1985 y ss.; publicados hasta ahora 13 volimenes. En el tomo 3
de la primera obra se resena el increible nimero de Diccionarios que
aparecen en la época revolucionaria (Dictionnaire, normes, usages, 1986),
como también en el tomo I de la obra alemana (Allgemeine Bibliographie.
Einleitung. Die Worterbiicher in der Franzosischen Revolution, pags. 149 y ss.).
Solo en 1790, al calor de la estrenada libertad de imprenta, se imprimen
siete diccionarios de ese caracter, setenta hasta 1815. Sus titulos son ex-
presivos: «Sinonimos nuevos», «Vocabulario de los municipios y de los
organos administrativos», «Nuevo diccionario francés para uso de todos
los municipios, las milicias nacionales y de todos los patriotas», «Diccio-
nario nacional o anecddtico para servir a la comprension de las palabras
de que nuestra lengua se ha enriquecido desde la Revolucion y a la nue-
va significacion que han recibido algunas palabras antiguas», «Dicciona-
rio laconico, veridico e imparcial o regalo a los demagogos sobre la Revo-
lucion Francesa» (éste ya de 1791, como los dos siguientes), «Diccionario
de la Constitucion y del Gobierno francés», «Diccionario razonado de la
Constituciony», «Alfabeto republicano» (1794), «Vocabulario de medidas
republicanas» (1795, como el siguiente), «Nuevo diccionario francés con
las expresiones de nueva creacion del pueblo francés», etc. En 1798 la
«Academie Frangaise» restablecida reimprime su anterior Diccionario
prerrevolucionario, al que se anade un «Suplemento con las palabras
nuevas en uso desde la Revolucion», que, por cierto, yo mismo he co-
mentado brevemente, «418 palabras que cambiaron el mundo», en La
poesia de Borges y otros ensayos, Madrid, 1992, pags. 135 y ss. Vid. también
sobre esta serie de diccionarios y su significado Ph. Roger, Le débat sur la
langue révolutionnaire, cit., pags. 157 y ss. Hubo, pues, una conciencia es-
pecialmente viva de la innovacién léxica capital que la Revolucion estaba
produciendo desde el momento del desarrollo de los mismos aconteci-
mientos en que iba teniendo lugar.
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analiticamente; ha aportado un discurso enteramente nuevo
para explicar las relaciones entre los hombres y su organiza-
cion social y politica como materia del Derecho, discurso
que expresa un sistema conceptual original a cuyo servicio
ha aparecido y se ha desarrollado a lo largo de dos siglos
todo un «universo léxico» complejo y nutrido absolutamen-
te novedoso, que ha cortado como un tajo la tradicion histo-
rica. Como en todo discurso, es su sentido general lo impor-
tante, el cual no puede descomponerse o fragmentarse sin
ruptura en un conjunto de palabras aisladas o de usos gra-
maticales.

La lengua de los derechos debe explicarse, pues, no
como una simple aparicion de nuevos términos, en un plano
estrictamente técnico de analisis léxico o sintactico, sino
como la expresion de un nuevo discurso juridico que ofrece
un nuevo modelo de relacion entre los hombres. Las pala-
bras deben insertarse en el sistema que intentan expresar,

ese «aura de sistema» que es consustancial al Derecho como
un todo 4, sin lo cual su simple comprension seria imposi-
ble.

Acaso convenga notar que toda una tendencia actual y
singularmente vivaz de la historiografia contemporanea su-
braya el contenido precisamente de discurso, de expresion
lingtifstica de las culturas politicas sucesivamente desplega-
das en la historia. En el caso concreto de la Revolucion
Francesa puede resultar esclarecedor atender a lo que ex-
presan dos de los mas autorizados especialistas actuales, el
francés Frangois Furet y el inglés Keith M. Baker. Para el

46 P, Goodrich, Legal discourse. Studies in Linguistics, Rbetoric and Legal
analysis, Nueva York, 1987, pag. 129. Sobre el sentido lingtiistico del dis-
curso, en este mismo libro, pags. 32 y ss,, y alli citados. También M. Bar-
beris, Il diritto come discorso e come comportamento, Turin, 1990.
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primero, «la Revolucion funda a la vez un lenguaje y una so-
ciedad. O mas bien, funda una sociedad a través de un len-
guaje: lo que se llama una nacion» 47. Se ha producido «una
especie de hipertrofia de la conciencia historica y de un sis-
tema de representaciones en el que participan todos los sis-
temas sociales.. como si tuviese por funcion la de reestruc-
turar a través de lo imaginario el conjunto social
triturado» 48, «La sociedad se recompone asi al nivel de la
ideologia.. con una capacidad incomparable de integra-
cion» 4, Hay, esencialmente, mas que una lucha de intereses
en la fase acelerada que concluye en Thermidor, «una bata-
lla alrededor del monopolio simbélico de la voluntad del
pueblo» 3. «Lo que caracteriza la Revolucion como aconteci-
miento es una modalidad de la accion historica, es una dina-
mica que podra llamarse politica, ideologica o cultural, para
decir que su poder multiplicado de movilizacion de los
hombres y de accion sobre las cosas pasa por un intento su-
premo de dominar el sentido» 1. De este modo, «la Revolu-
cion inaugura un mundo donde las representaciones del po-
der son el centro de la accion y donde el circulo semiético
es dueno absoluto de la politica» 32 El poder esta en manos
de quienes pretenden hablar en nombre del pueblo; «lo que
quiere decir a la vez que el poder esta en la palabra, puesto
que la palabra, publica por naturaleza, es el instrumento que
desvela lo que querria permanecer oculto.. y consiste en

47 F. Furet, Penser la Révolution frangaise, Paris, 1978; en la edicion de
«Folio-Histoire», pags. 51-2.

48 Furet, pags 48-9.

49 Furet, pag. 50.

50 Furet, pag. 74.

51 Furet, pags. 44-5.

52 Furet, pag. 84.
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una pugna constante de palabras, tnicas cualificadas para
apropiarselo, pero rivales en la conquista de ese lugar eva-

nescente y primordial que es la voluntad del pueblo. La Re-
volucion sustituye a la lucha de intereses por el poder %,
una competicion de discursos por la apropiacion de la legiti-
midad. Sus lideres no hacen otro oficio que el de la accion;
son intérpretes de la accion... la palabra ocupa toda la esce-
na de la accion... aspira al poder, al mismo tiempo que de-
nuncia su inevitable corrupcion» .

Por su parte, Baker ha reunido en 1990 un excelente
conjunto de ensayos con el titulo Inventing the French Revo-
lution ¥, que ha hecho preceder de una luminosa introduc-

3 Aqui apunta Furet al punto central de su critica contra lo que
llama «la vulgata marxista» o «el catecismo revolucionario» dominante
en la historiografia oficial de la Revolucion hasta entonces, la explica-
cion de ésta por la crisis social como consecuencia de la emergencia de
la burguesia o del capitalismo, excluidos en el sistema del Antiguo Ré-
gimen, e incluso la critica de su insuficiencia, sélo subsanable con la re-
volucion del proletariado, segin el esquema puro marxista leninista.
Mis en particular, en el mismo libro cit, pags. 133 y ss., asi como el li-
bro del propio Furet, Marx et la Révolution francaise, Paris, 1986. Hay
que decir que la critica de Furet fue mortal; la interpretacion marxista
de la revolucion dominante desde Aulard (Catedra de Historia de la
Revolucion Francesa, creada con ocasion del primer centenario de ésta)
y de Jaurés y, especialmente, desde la Revolucion Rusa de 1917, no ha
osado ni siquiera hacerse presente en la amplia conmemoracién que ha
marcado el segundo centenario de la Revolucion con un espectacular
conjunto de publicaciones. Es una interpretacion que no encuentra ya
sostenedores.

54 Furet, pag. 85.

55 K. M. Baker, Inventing the French Revolution. Essays on french political
culture in the Eighteenth Century, Cambridge, 1990. La introduccion, a que re-
miten todas las referencias del texto que siguen a continuacion, y donde se
formula su concepcion historiografica, ocupa las paginas 1-11: un modelo
de penetrante concision. Baker proclama su deuda con la Escuela de Cam-
bridge de historia del discurso politico, pags. 307-8, asi como con el filosofo
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cion donde expone sus concepciones basicas del fenomeno
revolucionario. Muy sumariamente las resumiremos aqui
por su pertinencia para nuestro objeto.

La Revolucion tuvo su logica y su dinamica propias, no
derivadas de la necesidad de las condiciones sociales o del
caracter ineluctable de los procesos sociales. Esta afirmacion
antimarxista se acompana por Baker de un intento de expli-
cacion de esa dinamica. Tras la (pequena) revolucion de ma-
yo de 1968, ha aparecido stubitamente un interés por la di-
namica intrinseca de la politica, por la retorica politica en
particular, en cuanto actua sobre la imaginacion politica, a
menudo de forma impredecible. Tras esa experiencia, dice
Baker, comenz6 a ser mas facil comprender el poder de lo
imaginario politico, haciendo mas comprensible la dialéctica
del utopismo revolucionario entre espontaneidad y orden.
«Si los revolucionarios llegaron a un sentido profundo del
caracter de sus actos y sus declaraciones, como constitutivas
de una ruptura radical, esta aspiracion fue también histérica-
mente constituida (y retoricamente desplegada) dentro de un
campo lingtiistico o simbolico existente. El problema para el his-
toriador es determinar cdmo fue inventado el argumento revolu-
cionario» (las cursivas, como todas las que siguen, son mias).

francés Michel Foucault (sobre todo, en su obra Les mots et les choses, Paris,
1966), aunque a éste objeta su exceso retorico de «la muerte del hombre»,
pag. 6 del libro a que aludimos: «Afirmar que la identidad humana y la ac-
cion estan linglifsticamente constituidas es una asercion que se refiere a las
condiciones de la accion humana, no una negacion de la posibilidad de tal
accion... Estdn constantemente trabajando con y sobre el lenguaje, jugando
con sus margenes, explotando sus posibilidades y extendiendo el juego de
sus significados potenciales, persiguiendo asi sus fines y propdsitos. Aunque
este juego de posibilidades discursivas no puede ser infinito, esta siempre
abierto, en cualquier contexto lingtiistico dado, a los actores individuales y
colectivos.»
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«La cultura politica es mds lingiiistica que social psicoldgica... la
politica es una actividad a través de la cual los individuos y
los grupos de una sociedad articulan, negocian, ejecutan e
imponen sobre si y los demas y sobre el conjunto. La cultura
politica es, en este sentido, el conjunto de discursos o de pricticas
simbolicas a través de las cuales esas aspiraciones se presen-
tan.. De este modo, la autoridad politica es, en esta perspectiva,
una cuestion de autoridad lingsiistica: primero, en el sentido de
que las funciones politicas son definidas y situadas dentro
de la estructura de un discurso politico, y en segundo térmi-
no, en el sentido de que su ejercicio toma la forma de defi-
niciones de los términos dentro del discurso sostenidas por
medio de autoridad.» Este modo de producirse los sucesos
«nunca ha sido mas manifiesto que en la Revolucion Fran-
cesa, cuando los actores sucesivos de la competicion revolu-
cionaria para fijar los significados publicos fueron constante-
mente barridos por el poder de un lenguaje que probé cada
vez que no se podia controlar». De este modo, «el lenguaje
mismo sirvio como instrumento del cambio politico y social».

Esta idea de la Revolucion y de sus mecanismos de ac-
tuacion y de la sucesiva decantacion de soluciones resulta
especialmente oportuna para nuestro proposito.

Intentaremos seguir el fascinante proceso de como esa
«lengua de los derechos» que vimos aparecer en el momen-
to mismo de la eclosion revolucionaria va a culminar en un
tiempo muy rapido en la institucion de todo un sistema juri-
dico completamente nuevo para regular las relaciones entre
el poder y los ciudadanos, en un Derecho Publico que ape-
nas tiene algo que ver con el Derecho Publico del Antiguo
Régimen y que tendrd un éxito espectacular en toda Euro-
pa, y posteriormente en el mundo entero, hasta hoy mismo.

Resulta evidente que esa extraordinaria creacion ni fue
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«una ciega mutacion historica» %, segun la explicacion cau-

salista del marxismo, ni fue tampoco una invencion surgida
de una vez en alguna mente excelsa o excepcionalmente lu-
cida. Fue, por el contrario, una construccion técnica intuida
inicialmente mas que disefada en todos sus trazos, construc-
cion llevada a cabo y casi ultimada en un proceso temporal
no demasiado dilatado por grupos dirigentes y por juristas
de muy distinta formacion y procedencia, que vislumbran
primero, y aciertan a configurar después, las posibilidades
renovadoras de una reordenacion completa de toda la vida
colectiva a través de los mitos esenciales de la utopia revolu-
cionaria, el de la libertad y la igualdad y el de su articula-
cion con la Ley, llamada a la proteccion y la garantia de ta-
les dos valores.

Los instrumentos basicos que se acierta a disenar para
esa magna operacion son esencialmente dos, ambos presen-
tes en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano de 1789: el concepto institucional de derecho subjeti-
vo y la técnica de la legalidad o del reino de la Ley como
cauce necesario de ejercicio del poder politico y, a la vez, de
garantia de la libertad y de los derechos a ella inherentes.

Entramos inmediatamente en su analisis.

56 Baker, Juventing pag. 10.




PARTE SEGUNDA

LA LENGUA DE LOS DERECHOS COMO LENGUA
TECNICA DE ORDENACION DE LA SOCIEDAD
POLITICA. LA FORMACION DEL DERECHO
PUBLICO POST-REVOLUCIONARIO







Resulta evidente que donde mas habria de operar la in-
fluencia de la lengua de los derechos y de la libertad era
precisamente en el campo juridico. El primer objetivo de la
Revolucion fue, entre sus ensonaciones y pulsiones, cons-
truir una nueva sociedad politica y a ello se dispuso con re-
solucién desde sus primeros pasos. Resultaba necesario para
ello un nuevo Derecho que, abandonando los principios del

orden juridico del Antiguo Régimen, hiciese posible la im-

plantacion del sistema de la libertad y de la igualdad que
propugnaba. Este nuevo Derecho, dada la magnitud y la
osadia de los principios revolucionarios, habria de ser, si-
multaneamente, un nuevo Derecho Publico, que articulase
en una nueva relacion a los ciudadanos y al poder que de
ellos mismos emanaba, y un nuevo Derecho Privado, que
permitiese a una sociedad al fin igualitaria y despojada de
«privilegios», una sociedad abierta y libre, su funcionamien-
to propio, fluido y espontaneo.

En los dos frentes, en efecto, actuaron los revoluciona-
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rios con resolucion desde el comienzo de los trabajos legis-
lativos de la Asamblea Constituyente. Esta nueva concep-
cion del Derecho se concretaria en monumentos juridicos
de una extraordinaria significacion para todo el mundo occi-
dental, desde la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 27 de agosto de 1789, documento fundacio-
nal basico, hasta los grandes codigos napoleonicos, cuya in-
fluencia dominara todo el siglo x1x. Se abrio asi lo que sin
exceso puede y debe ser calificado como una nueva época
en la historia universal del Derecho.

No vamos, naturalmente, a exponer en forma narrativa
esa magna creacion de un orden juridico nuevo, que canali-
zara uno de los esfuerzos mas sostenido y sistematico del
impulso revolucionario, y aquél, quiza, en que su virtud in-
novadora calara mas hondo en el tejido politico y social de
toda Europa, y también mas duraderamente, hasta hoy mis-
mo. Nos interesa, sobre todo, segun los términos finales del
capitulo precedente, el argumento del discurso juridico
puesto entonces en marcha mas que una descripcion de
todo su ingente contenido. Intentando buscar el nervio de
esta formidable revolucion juridica, nos fijaremos, en primer
término, en una figura general, comun al Derecho Publico y
al Derecho Privado, cuya apariencia técnica esconde, sin
embargo, una extraordinaria potencia ordenadora, la figura
del derecho subjetivo. Tras concretar su origen, su desarro-
llo y su significado, trataremos de explicar su aplicacion al
ambito de los derechos del hombre y del ciudadano, a su
vez base de todo el nuevo sistema juridico y politico. A con-
tinuacion, centrados ya exclusivamente en el ambito del De-
recho Publico, buscando primero sus principios, por con-
traste con el Derecho Publico prerrevolucionario,
concretaremos la funcionalidad de las ideas basicas de la li-
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bertad y de la Ley, para exponer luego la formacion de las
distintas ramas de este nuevo Derecho Publico, concluyen-
do con su recepcion en toda Europa, donde contintia hasta

hoy estructurando sus sociedades y organizaciones publicas.







CAPITULO 2

EL CONCEPTO BASICO DE DERECHO
SUBJETIVO Y SU APLICACION EN LA FIGURA
DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE
Y DEL CIUDADANO

El concepto de derecho subjetivo desde el Derecho
Romano a la Escuela del Derecho Natural y de Gentes

El gran instrumento técnico de la renovacion general
del sistema juridico fue un concepto aparentemente no sig-
nificativo, que podria pensarse que fuese una simple techni-
cality instrumental propia del oficio de los juristas y, por

ello, supuestamente sin trascendencia general, el concepto

de derecho subjetivo. Pero este concepto, contra las aparien-
cias, lleva en su vientre una revolucion completa del Dere-
cho, un nuevo modo de concebir, explicar y operar el siste-
ma juridico, en su conjunto y en todas y cada una de sus
partes —y correlativamente, como se comprende, en la so-
ciedad y en el Estado.

Sera necesario partir de una explicacion inicial del con-
cepto que permita seguir la fascinante historia de su forma-
cion y desarrollo. Esta explicacion ha de comenzar siendo
simple, y parte del sentido, por todos comprensible hoy, que
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el término derecho tiene en expresiones como «tengo dere-
cho», «es tu derecho», «no tienes derecho». Aqui el término
«derecho» tiene un alcance muy diferente de cuando lo uti-
lizamos (normalmente con mayuscula) en estas expresiones:
el Derecho vigente, el Derecho Romano, el Derecho ale-
man, el Derecho Comunitario europeo. En este ultimo caso
se habla de «Derecho objetivo», en el sentido de un sistema
normativo propio, global y unitario. En las expresiones ante-
riores, por el contrario, en cuanto intentan referir una facul-
tad o poder de un sujeto frente a otros, facultad o poder
que el Derecho objetivo garantizaria, eventualmente con
todo su aparato coercitivo frente a quien resistiera su ejerci-
cio licito, se habla de «derecho subjetivo».

El concepto esta hoy anclado en todas las conciencias,
no solo en las construcciones técnicas de los juristas, y pue-
de parecer por ello obvio. Pero, sin embargo, su aparicion y
desarrollo ha sido una novedad completa en la historia de

las instituciones, y una novedad, de manera especial, respec-

to del fondo comun sobre el que se han formado historica-
mente todos los Derechos occidentales existentes, el Dere-
cho Romano.

Un gran romanista, Roberto Orestano !, ha dicho, en
términos enfaticos, pero no por ello menos certeros, que la
historia de la formacion de esta figura juridica constituye
«indudablemente una de las batallas mas importantes y mas
extensas acometidas por el pensamiento humano para la li-
beracion del individuo y la afirmacion de aquellos derechos
que inicialmente fueron llamados “derechos innatos” (iura

I R. Orestano, «Diritti soggetivi e diritti senza soggeto», publicado
originariamente en la revista Jus, XI, 2, 1960, y recogido en su importante
libro Azione, diritti soggetivi, persona giuridica (Scienza del diritto e storia), Bo-
lonia, 1978; la cita, en pag. 133.
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innata o connata), y en primer lugar de su libertad, funda-
mento y condicion de cualquier otro derecho.

El Derecho Romano desconocio, en efecto, el concepto
de derecho subjetivo. Cuando Michel Villey formulo en
1946 esta tesis, que contrastaba con la exposicion habitual
del Derecho Romano desde las categorias dogmaticas mo-
dernas 2, su opinion suscité asombro, soné como una here-
jia, pero ha concluido por ser ya cominmente aceptada ’.

2 Michel Villey, que fue originariamente un romanista y que derivo
pronto hacia la Filosofia del Derecho, sostuvo inicialmente esta tesis en
un famoso articulo de 1946 («L'idée de droit subjectif et les systemes ju-
ridiques romains», en Revue de Droit frangais et étranger, 1946-47, pags. 201
y ss.) y la reiterd, con vigor, replicando a sus criticos, hasta sus altimos es-
critos. Ese articulo lo reprodujo luego en su Legons d’histoire de la Philo-
sophie du Droit, Paris, 1957, pags. 194 y ss. «Du sens de I'expression “jus
in re” en Droit romain classique», en Mélanges de Visscher, Bruselas, 2,
1949, pags. 417 y ss. «Le “ius in re” du Droit romain classique et au Droit
moderne», en Conférences a [Institut de Droit de Paris en 1947, Paris, 1950,
pags. 187 y ss. Legons d'histoire de la Philosophie du Droit, Paris, 1962. La
formation de la pensée juridique moderne, Paris, nueva ed. 1975. Seize essais de
Philosophie du Droit, Paris, 1969. Critique de la pensée juridique moderne, Pa-
ris, 1976. Le Droit y les droits de I’homme, Paris, 1983. Hay una traduccion
castellana de estos y otros articulos de Villey sobre este tema por A. Guz-
man Brito, editada por la Universidad Catolica de Valparaiso, Chile,
1976, con el titulo Estudios en torno a la nocion de derecho subjetivo.

» Pugliese, Monier, Albanese, A. d’'Ors («Aspectos objetivos y subjeti-
vos del concepto de Tus», en Studi Albertario, 1953, 11, pags. 279 vy ss., re-
cogido en Nuevos papeles del oficio universitario, Madrid, 1980, pags. 280 y
ss.), Gressi, etc. Como posiciones criticas, puede verse Olis Robleda, «El
derecho subjetivo en Gayow, en Studi Scherillo, 1972, 11, pags. 7 y ss.; Hel-
muth Coing, «Zur Geschichte des Begriffs “subjektives Recht’», en su
obra Gesammelte Aufsatze zur Geschichte, Rechtsphilosophie und Zivilrecht
1947-1975, Band 1, Francfort s/Meno, 1982, pags. 241 y ss. Lo que si pa-
rece claro es que el concepto de 7us sélo tardiamente, y no siempre, es in-
terpretable como facultas, dada la falta de tecnicismo inicial de los térmi-
nos juridicos romanos y sus cambios de sentido o su valor polivalente.
En este sentido, A. Torrent, Conceptos fundamentales del ordenamiento juri-
dico romano, Salamanca, 1973, B. Biondi, «La terminologia romana come
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lus es, en los textos romanos, sobre todo, res zusta, la parte
justa, y no un derecho subjetivo, ni tampoco un conjunto de
Leyes 4. El concepto es mantenido en lo esencial por glosa-
dores y postglosadores.

La primera formulacion técnica del concepto de dere-
cho subjetivo en el sentido hoy usual tendra un origen sor-
prendente, la polémica sobre la pobreza de los franciscanos,
que se desarrolla entre la Santa Sede (entonces en Avifion) y
los tedlogos franciscanos durante la primera mitad del siglo
x1v. La figura técnica tiene un padre perfectamente identifi-
cado, Guillermo de Ockham, que, a fin de justificar el pos-
tulado basico franciscano segun el cual ni Cristo ni los apds-
toles habian tenido propiedad alguna, ni propias ni en
comunidad (modelo que pretendian seguir los franciscanos
y que la Santa Sede condené como interpretacion evangéli-

prima dommatica giuridica», en Studi Arangio-Ruiz, 11, Népoles, 1952,

pags. 73 y ss. Todos aceptan, en cualquier caso, que interpretar 7zs como
derecho subjetivo, en el sentido que forjara la pandectistica del xix,
como concepto técnico riguroso, seria una transposicion completamente
antihistorica. Lo menos que se puede decir, con Coing (op. cit., pag. 246),
es que el concepto no juega ningin papel decisivo (contra lo que ocurre
en nuestros sistemas juridicos desde el x1x).

4 Cfr. Avelino Folgado, Evolucién historica del concepto de derecho subje-
tivo. Estudio especial en los tedlogos-juristas espanoles del siglo xvi, San Loren-
zo de El Escorial, 1960 (coleccion Pax juris. Escurialentium Utrusque Stu-
diorum scripta, num. 4), pags. 83 y ss., que sigue sustancialmente a Villey.
Segiin concluye tras un analisis pormenorizado de las fuentes, clasifican-
dolas y analizandolas una a una: «Los textos juridicos romanos no obli-
gan a una interpretacion subjetiva de jus»; los pasajes que se citan «no
son simplemente derechos subjetivos, sino instituciones, justos que com-
portan situaciones, ventajas, poderes, obligaciones, cargas, por parte del
titular y por parte del sometido»; «la traduccion es: derecho, cosa incor-
poral, institucion de naturaleza y existencia juridica, parte desgajada de
otra institucion». El suum cuique tribuere significa: «A cada uno —a cada
persona, a cada cosa— su estatuto, su condicion juridica, su lugar en el
sistema, su papel en la escena juridica.»
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ca), formula en su Opus nonaginta dierum, 1332, bajo la pro-
teccion del emperador en su disputa con la curia, una disec-
cién de la estructura de la propiedad como derecho subjeti-
vo, lo que le lleva a elaborar un concepto técnico de esta
figura asombrosamente moderno . «Potestas... qua quis sine

culpa sua et absque causa rationabili privari non debet invi-
tus.» Potestas, auctoritas, libertas, licentia expresan el contenido
de los derechos, que son, a su vez, inviolables, como se ex-
presa en la potestas defendendi et vindicandi. Por otra parte, el
derecho subjetivo esta otorgado por el Derecho como Ley.
Esta doctrina sera aun desarrollada por Gerson, en el siglo
XV.

El paso siguiente estd, resueltamente, en la Segunda Es-
colastica, representada sobre todo por los tedlogos-juristas
espafioles del siglo xvi, que recogen y afinan la doctrina del
derecho subjetivo (jus est potestas vel facultas conveniens alieni

5 Los franciscanos pretenden no tener sobre los bienes mds que un
mero #sus, o uso de hecho (usus factz), no la propietas ni ninguna especie
de 7us derivado de ella, incluso no un zus utends, ni ius fruends, menos ain
los franciscanos disponen de la verdadera esencia del derecho de propie-
dad como derecho subjetivo, segin Ockham, la potestas... qua quis sine cul-
pa sua et absque causa rationabili privari non debet invitus (potestad de la cual
nadie puede ser privado en contra de su voluntad sin culpa suya, a no ser
que medie una causa racional), ni la de acudir a juicio si fuese privado de
ella (potestas vindicandi et defendendi in humano iudicio). La serie de faculta-
des o derechos en que se descompone la propiedad incluye, entre otros,
el tus utends, fruends, exercends, actum aliquem, tenendi, disponends, pertractan-
di, dispensandi, ordinandi, etc. A subrayar que todas estas facultades se ex-
presan en actos de la voluntad. Sobre la polémica y la doctrina de Ock-
ham sobre el derecho subjetivo, puede verse Villey, La formation de la
pensée juridique moderne, cit., 1975, pags. 240 y ss; Folgado, Evolucion his-
torica del concepto de derecho subjetivo, cit., pags. 96 y ss;; J. Coleman, «Gui-
llaume d’Occam et la notion de sujet», en Archives de Philosophie du Droit,
34, 1989, pags. 25 y ss.; G. de Lagarde, La naissance de l'esprit laique au dé-
clindu M()yen-/fgc, Lovaina-Paris, 1956, tomos IV y V.
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secundum leges, dira Vitoria), para alcanzar ya un grado
notable de perfeccion técnica .

Pero aparte de esta depuracion técnica, que influye di-
rectamente en Grocio y en toda la Escuela del Derecho Na-
tural y de Gentes, hay que considerar a estos tedlogos juris-
tas (lo que no suele reconocérseles) como los iniciadores de
una corriente fundamental, llamada a un importante futuro,
la que tipifica unos zura innata a todo hombre por el hecho
de serlo y que las potestades civiles y eclesiasticas deben
respetar y servir, derechos, pues, inviolables y superiores a
toda norma positiva 7. Esta capital creacion se produce con
ocasion del descubrimiento y colonizacion de las Indias.
Como es conocido, y por iniciativa de los misioneros (Mon-
tesinos en 1511, Las Casas en 1516, son los primeros), se
produce lo que se ha llamado «la gran denuncia», que susci-
ta en la Corona «la gran duda» sobre la legitimidad de la

conquista, dando lugar a una serie de Juntas de tedlogos y
de consultas, cuyos dictimenes estdan en la base de las pri-
meras Leyes de Indias, desde las Leyes de Burgos de 1512 y
las «Leyes nuevas» de 1542. Los tedlogos, comenzando por
las dos grandes Relecciones de Francisco de Vitoria De indis

6 Sobre ello, con una documentacion completa, el libro de Folgado,
cit,, pags. 177 y ss., que es una excelente tesis doctoral dirigida por Fede-
rico de Castro, escasamente difundida, y sobre la que las referencias de
Villey me llamaron la atencion. Vid. también, sobre la relacion entre de-
recho subjetivo y Segunda Escolastica, Villey, «La promotion de la Loi et
du droit subjectif dans la Seconde Scolastique», en el volumen monogra-
fico sobre esta tltima de los Quaderni fiorentini, 1973, que se cita mas ade-
lante.

7 Vid. este texto de Sudrez: «Duplex enim in homine dominium dis-
tinguit potest. Unum est naturale et zznatum, alterum ab hominibus intro-
ductum, et per voluntatem humanum aliquo modo acquisitum» De legi-
bus, tomo VII, tr. VII, Lib. 8, nim. 10 (apud Folgado, op. cit., pag. 290).
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y De iure belli a partir de 1526, abordan el tema directamen-
te en sus cursos y obras escritas estudiandolo desde la pers-
pectiva de la dignidad humana 8. No ya sobre los textos teo-
ricos, que son completamente explicitos, y que resultaria
muy facil acopiar, sino sobre su recepcion expresa en las Le-
yes regias, sobre todo en las de 1542 y sus normas de desa-
rrollo hasta las de 1573, Luciano Perena acaba de sistemati-
zar y resumir una «Carta universal de los derechos del indio
proclamados por la Corona» %, que comprende 24 articulos
con un resumen practicamente literal de dichos preceptos
positivos. La idea esencial es que no solo no es aplicable la
esclavitud a los indios por derecho de guerra y de conquis-
ta, ni todas sus propiedades pueden ser confiscadas, como
los mismos espanoles habian aplicado durante toda la Re-
conquista sin ningin problema de conciencia, sino que los
indios debian ser tratados en el mismo pie que los demas

subditos de la Corona, incluso ser objeto de una proteccion
o tuicion especial que los preservase de la explotacion y de
la codicia por parte de los espanoles.

Hoy es reconocido sin reservas el influjo directo y rele-
vante de la Segunda Escolastica sobre la Escuela del Dere-
cho Natural y de Gentes del siglo xvi, los magni bispani, a
que constantemente se refiere Grocio 9. Por ello es fuerza

& Vid., por todos, con una abundante bibliografia, y, sobre todo, con
la impresionante edicion del Corpus Hispanorum de Pace, por él dirigido,
que incluye una treintena de volumenes, muchos inéditos, Luciano Pere-
fia, La idea de justicia en la conquista de América, Madrid, 1992, obra resunti-
va y de sintesis, que expresa bien las lineas generales. Uno de los tomos
del Corpus es la obra colectiva Francisco de Vitoria y la Escuela de Salaman-
ca. La ética en la conquista de América, Madrid, 1984, a la que también remi-
timos.

9 L. Perefa, La idea de justicia, cit., pags. 172-177.

10 Vid,, por todos, F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2.*
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reconocer en esta hazafia la primera proclamacion de la in-
violabilidad por el poder politico de unos iura innata del
hombre, comunes a todos los hombres, hazana que precede
en un siglo a la que como primera manifestacion de esta
concepcion recoge practicamente toda la doctrina iuspubli-
cistica desde la investigacion de George Jellinek, hace ahora
casi un siglo !,

La tesis central de Jellinek es que la idea de recoger le-

ed., Gotinga, 1967, pags. 254 y ss. (hay trad. espanola de la 1.* ed., 1957,
muy modificada y ampliada en la 2.%). Y el volumen dedicado a la Segun-
da Escoldstica (entre los cuales, articulos de Thieme, Ambrosetti, Villey,
Schwab, Grossi, Wieacker, Pérez Prendes, Otte, Lalinde, Feenstra, Du-
four, Azcarraga) de los Quaderni per la storia del pensiero giuridico de Paolo
Grossi, Florencia, 1973, y alli referencias. H. Thieme, «Natiirliche Priva-
trecht und Spitscholastiky», en Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsges-
chichte. Germanistische Abteilung, LXX (1953) (trad. en Revista de Derecho
Privado, 1954, pags. 597 y ss.); G. Otte, Das Privatrecht bei Francisco de Vito-
ria, Colonia-Graz, 1964; G. Ambrosetti, I/ Diritto naturale della Riforma Cat-
tolica, Milan, 1951; Hufer, Uber die Restitutionslebre der spanischen Spatscho-
lastiker, Friburgo, 1969; B. Hamilton, Political thought in XVI century Spain,
Oxford, 1963; E. Reibstein, Johannes Althusius als Foriselzer der Schule von
Salamanca, Francfort s/Meno, 1955.

It G. Jellinek, Dze Erklirung des Menschen- und Biirgerrechte, 1895; 2.*
ed.,, 1904. Reeditada ahora como primer trabajo en la recopilacion Zur
Geschichte der Erklarung der Menschenrechte, dirigida por R. Schnur, Darms-
tadt, «Wege der Forschung», 1964, pags. 1 y ss. Como veremos luego, la
traduccion francesa (no completa, por cierto) de esta obra en 1902, dio
lugar a una polémica famosa a la que luego aludiremos. La recopilacion
de Schnur que hemos citado incluye, tras el inicial estudio basico de Je-
llinek, parte de la polémica con los franceses (la critica de Boutmy, 1902,
y la réplica de Jellinek en Revue de Droit Public, 1902), asi como otros cin-
co trabajos, de gran calidad, de autores alemanes sobre la misma cuestion
histérica de los origenes de las Declaraciones de derechos hasta la fecha
de la edicion de la obra, destacando quiza el trabajo de Gerhard Ritter,
Ursprung und Wesen der Menschenrechte, de 1958. La situacion actual sigue
siendo la misma que en 1964. Vid. A. Dufour, Droits de I’homme, Droit na-
turel et histoire, Paris, 1991, que retine una serie de valiosos trabajos sobre
el tema, con amplio manejo de la bibliografia alemana e inglesa.
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gislativamente los derechos innatos, inalienables y sagra-
dos no es de origen politico, sino religioso, y se origina en
las colonias de los protestantes puritanos ingleses y holan-
deses que se establecen en América en el siglo xvi, a par-
tir del congregacionismo de Roger Williams desde 1640, y
que se plasmara por vez primera en la Royal Charter de
Rhode Island de 1663, que consagra la libertad religiosa o
de conciencia, matriz de los demas derechos fundamenta-
les (de opinién, de prensa, de reunion) 12, Es, pues, en el
pensamiento protestante anglosajon donde la idea surge, y
sus raices estarian, afiade Jellinek, para mayor irritacion de
sus contradictores franceses, en el Derecho germanico.
Pero antes de entrar en estos problemas historicos so-
bre el especifico tema de los derechos innatos e inviola-
bles, convendra seguir con la evolucion del concepto mis-
mo de derecho subjetivo. Tras la Segunda Escolastica, el
paso siguiente es la Escuela del Derecho Natural y de
Gentes, con sus tres ramas: la germanica, con Grocio, Puf-
fendorf, Wolff, Thomasius; la inglesa, con Hobbes y Loc-
ke, y su traslado al continente americano (Otis y Adams,
especialmente), y, en fin, la francesa, especialmente a través
de traducciones, mas los suizos Burlamaqui y Vattel, mas

12 Tellinek, Die Erklirung pags. 43 y ss.; O. Vossler y G. Ritter, cuyos
trabajos se incluyen en el libro de Schnur, cit,, pretenden que en el mo-
mento de la separacion de los colonos de la metrépolis, éstos pretendie-
ron robustecer los derechos histéricos de los ciudadanos ingleses al pro-
ducirse «la separacion de la madre patria y de su Derecho» por parte de
los colonos, dice Vossler; pero precisamente en materia de libertad reli-
giosa, que tanta significacion tuvo en estas Cartas, los colonos huian de la
intolerancia del sistema inglés de «Iglesia establecida». Para la bibliogra-
fia americana, vid., por todos, B. Schwartz, The great rights of the Mankind.
A history of the american Bill of Rights, Nueva York, 1977, pags. 26 y ss.
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toda la filosofia naturalista de la Ilustracion 13, que, a nues-
tros efectos, culminara en Rousseau.

Wieacker ha dicho que este Derecho de la razén ha si-
do, después del Corpus iuris, la fuerza espiritual mas podero-
sa de la historia occidental. De aqui procede la explicacion
ultima del fundamento de la sociedad y del Estado en un
«contrato social», idea que, con precedentes mas difusos, pa-
saran a primer término de la construccion politica Hobbes y
Locke, y que alcanzara en Rousseau su expresion mas alta.
La construccion de instrumentos racionales para explicar el
sistema juridico (nueva idea, ésta de sistema, por ellos intro-
ducida) puso en primer término la idea de los derechos, de
los naturales primero, aportados y sustancialmente respeta-

dos en el pacto social, y luego de los derechos subjetivos ad-

quiridos por titulo particular (ocupacion, contrato, prescrip-
cion, herencia, concesion). El hombre es visto inicialmente
como tal, y no como miembro de un grupo o corporacion o
como objeto de vinculos feudales o religiosos, imponiendo
asi el postulado de la igualdad juridica. Este individualismo
de base dio una importancia relevante a instituciones centra-
les como la propiedad civil y el contrato. La escuela se hace
pronto portadora de «un pathos civico de la libertad», en ex-
presion del mismo Wieacker .

Esta estructura individualista trasladada al lenguaje juri-
dico va a destacar el derecho subjetivo como una nocion

13 Vid,, por todos, ademas de Wieacker, Privatrechtsgeschichte, pags.
251 y ss., la obra clasica de B. Tocanne, Lidée de nature en France dans la se-
conde moitié du xvile siécle, Paris, 1978; J. Ehrard, L 7dée de nature en France
dans la premiére moitié du xvnie siecle, Paris, 1963 (reed., 1994). Sobre la
idea de derecho subjetivo en la escuela, vid. H. Coing, Zur Geschichte des
Begriffs «subjeketives Recht», cit., pags. 46 y ss.

14 Wieacker, pag. 278.
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fundamental. Como ha notado Orestano, de esta Escuela re-
sulta que la expresion «sujeto» no se emplee en el sentido
tradicional de «persona sujeta o sometida», «subordinada,
sino como «sujeto de derechos», lo que aparece en Leibnitz
y desarrollara especialmente Wolff 15,

Es cierto que el iusnaturalismo racionalista servira como
instrumento al absolutismo, pero también lo es que «con su
lenguaje fueron redactadas las declaraciones de derechos
del hombre en América y en Francia» !¢,

De ahi saldra una idea del derecho subjetivo como po-
tentia moralis, facultas, ius, incluso como «fuente del Dere-
cho» 17, reconociendo Wolff especialmente que el derecho
natural o innato tiene todos los caracteres de un derecho
perfecto que tiene pleno valor por si, independientemente
de la voluntad del soberano, al cual corresponde sélo respe-
tarlo y hacerlo respetar. Los 7ura connata son una consecuen-

cia de la obligatio connata, quae cum essentia et natura hominis
ponitur. Quamobrem cum haec propter essentiae ac naturae immu-
tabilitatem immutabilis sit. Es, pues, un ius universale, el cual
homini cuilibet competit, quatenus homo est. El sujeto es, pues,
portador de atributos originarios y autonomos, que respon-

den a la exigencia de la personalidad y que, como tales, son
inviolables.

La influencia de estas concepciones sobre el pensamien-
to juridico estrictamente tal es bien conocida, puesto que
los juristas que van a dar lugar a la Pandectistica en Alema-
nia, en el siglo siguiente, son seguidores directos de Wolff.
La Ilustracion, por su parte, especialmente en Francia, gene-

15 Orestano, Azione, diritto soggetivo, persona giuridica, cit., pags. 117-8.
16 Orestano, ibidem, pag. 132.
17 Textos y referencias en Orestano, pags. 135 y ss.
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ralizara estos conceptos y los dejara prestos para su recep-
cion sistematica, como clave de una nueva construccion
politica (y aqui Locke y Rousseau seran esenciales) en las
dos grandes revoluciones modernas, la americana y la fran-
cesa.

II.  En particular, Locke.
De la libertad originaria a la libertad
institucionalizada

Va a ser Locke el pensador esencial que de esa con-
cepcion formal de unos derechos innatos va a construir
todo un sistema politico concreto, con pretension ya de
plasmarse en la realidad histérica. El puro pensamiento ju-
ridico de que se nutre (tanto los propios precedentes de
las libertades inglesas, aunque veremos luego las importan-
tes diferencias entre este tipo de derechos y los que sur-
gen desde la perspectiva del Derecho Natural y de Gen-
tes) se convierte en Locke resueltamente en pensamiento
politico, y como tal en un modelo no sélo para la com-
prension de la realidad politica, sino, sobre todo, como
modelo que ha de dirigir su reconfiguracion y perfeccion.
Del pensamiento juridico se pasa al pensamiento politico
y de éste, directamente, a la accion politica, como ensegui-
da concluiran sus seguidores.

Todo el Derecho racionalista del siglo xvir y xvin ha
adoptado una perspectiva enteramente nueva, que vere-
mos formalizarse claramente en la fundamental evolucion
del derecho de propiedad que estudiaremos luego, la pers-
pectiva del individuo aislado. Esta perspectiva es la gene-
ral. Se destacan asi como atributos de dicho individuo una
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serie de derechos naturales, que corresponden a todos los
hombres y a cada hombre non quam christiani, sed qua homi-
nes, en expresion de Puffendorf 18 —expresion, por cierto,
que indica ya por si misma de modo significativo el grado
de secularizacion del pensamiento juridico nuevo—. Ello
obliga a hacer abstraccion de todos los lazos sociales o cir-
cunstancias historicas, que era donde —como concretare-
mos mas adelante— se radicaban las viejas titularidades sub-
jetivas. Estos nuevos derechos naturales tienen, pues, un
alcance universal, afectan a la humanidad entera, en cual-
quier circunstancia, no obedecen, contra lo que Burke inter-
pretara en el caso de las libertades inglesas, como veremos
mas adelante, a ninguna «herencia» o titulo especifico. Eran,
pues, derechos de alcance «metafisico», como Burke noté
peyorativamente en su temprana critica a la Declaracion de
los Derechos de 1789 . Esto es una consecuencia de que
esta Escuela sitie en el centro del sistema al individuo y a
sus atributos, desde el cual so6lo a través de un contrato so-
cial puede darse el paso hacia la comunidad conjunta. En
ese contrato juegan ya un papel decisivo los derechos natu-
rales de que cada individuo es portador desde el momento
de nacer, derechos desde los cuales el pacto se concluye,
pero que no se integran en éste totalmente (contra la formu-
lacion inicial de Hobbes), antes bien el pacto tiene como ob-

18 Apud A. Dufour, Droits de 'homme, cit., pag. 20.

19 Burke, Reflections on the Revolution on France, 1790 (ed. de L. G.
Mitchell, Oxford, 1993), pag. 61; y en pag. 62: «Los pretendidos derechos
de estos teorizantes son todos absolutos y, en la medida en que son meta-
fisicamente verdaderos, son moral y politicamente falsos.» Y antes (pag.
35): «Todos vuestros sofistas no produciran nada que pueda garantizar
mejor una libertad razonable y generosa que el método que nosotros he-
mos adoptado siguiendo mejor la naturaleza que las especulaciones, nues-
tros sentimientos mejor que simples invenciones.»
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jeto esencial preservar todos los derechos naturales que no
se han agotado en el hecho mismo de su conclusion. Esta
idea del pacto social, de ser una simple hipotesis logica, va a
pasar a ser un programa de accion politica, pues es ella la
que facilita el transito del pensamiento puro al terreno de
las formulas practicas.

Esta posicion aparece por vez primera destacadamente
en Locke, cuya doctrina juega un papel decisivo en las con-
cepciones politicas que de aqui van a derivar, casi un siglo
después de su formulacion, a las dos revoluciones americana
y francesa. El replanteamiento radical de los nuevos dere-
chos naturales frente a las viejas libertades y franquicias, tal
como las caracterizara magistralmente Burke, queda asi ex-
plicado.

El punto de partida de Locke puede fijarse en estos pa-
sajes del Second Treatise of civil government: «Para comprender
correctamente el poder politico.. debemos considerar la
condicion natural de los hombres, esto es, un estado de per-
fecta libertad de ordenar sus acciones, de disponer de sus
bienes y de sus personas como quieran, en los limites de la
Ley natural, sin pedir autorizacion a ningun otro hombre ni
depender de su voluntad. Una situacion también de igual-
dad, donde todo poder y toda autoridad son reciprocos, al
no tener nadie mds que los otros» 2. «Los hombres viven

juntos segun la razon, sin ningtin superior comun sobre la

tierra con autoridad para decidir los litigios entre ellos» 2.
«El comienzo de la sociedad politica», segtn el titulo del ca-
pitulo VIII del Second Treatise, no puede venir mas que por
el mutuo consentimiento a partir de esa libertad inicial.

20 Locke, Two Treatises of civil government, 11, § 4.

21 Locke, I, § 19.
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«Siendo los hombres por naturaleza, como ya hemos dicho,
todos libres, iguales e independientes, ninguno puede ser
extraido de esa situacion y sujeto al poder de otro sin su
propio consentimiento, que es otorgado por el pacto con
otros hombres para juntarse y unirse en comunidad para vi-
vir comodamente, con seguridad y con paz unos entre otros,
en un disfrute asegurado de sus propiedades y en la mayor
seguridad contra cualquier otro que no haya entrado en el
grupo» 22, Ese consentimiento vincula por el deber moral de
guardar las promesas, a que obliga, antes que el derecho po-
sitivo, el derecho natural, consentimiento que es definitivo e
irrevocable 23,

Pero, a diferencia de la construccion de Hobbes, este
pacto social no implica una total alienacion, que habilitaria
un poder absoluto. La gran novedad de Locke es haber con-
cretado que el fin del pacto social es, precisamente, «la mu-
tua preservacion de las vidas, libertades y propiedades» de
quienes lo conciertan 24, Esta finalidad esencial se consigue
edificando un poder que ha de gobernar mediante un dere-
cho que tenga precisamente ese objetivo, para lo cual debe
ser fruto del consentimiento renovado de todos. El pacto no
destruye, sino que mantiene la libertad por el instrumento
de someterse a un derecho que ha de ser obra sucesiva del
consentimiento comun. «La libertad del hombre en socie-
dad esta en no situarse sino bajo un poder legislativo esta-
blecido por el consentimiento de la comunidad» 2. Pues

Locke, I1, § 95.

Locke, IT, §§ 14 y 121.

Locke, I, § 124.

Locke, II, § 22. Debe notarse que el poder legislativo de Locke no
es exactamente el de Montesquieu (y, por tanto, por la decisiva influencia
de éste, el que hoy identificamos como tal), sino que incluye, ademas de
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ningin gobierno tiene poder para hacer Leyes sobre una so-
ciedad si no es por su propio consentimiento %, del mismo
modo que la comunidad sélo esta habilitada para imponer pe-
nas y para emplear la fuerza con el fin de imponer la ejecu-
cion de sus sentencias, si asi se hace por los representantes de
la misma ?7. En fin, Locke mismo explicé puntualmente como
esa pieza esencial de todo el sistema politico que es el consen-
timiento de los ciudadanos debe ventilarse por la regla de la
mayoria, regla que, a su juicio, procede del Derecho natural 25,

Asi aparece la idea capital de edificar a través de los dere-
chos naturales de cada individuo un sistema politico colecti-
vo, capaz de preservar la parte sustancial de esos derechos y
en especial la libertad y la propiedad. Es bien conocido el pa-
pel jugado por las doctrinas de Locke en la preparacion doc-
trinal de la Revolucion Americana, asi como en Rousseau y,
en general, en el instrumentario técnico de la Revolucion
Francesa, especialmente en la Declaracion de Derechos de
1789 2%, Todos los poderes que se ejercen en la comunidad

establecer un derecho estable y general (y no por simples actos casuisti-
cos: «by established standing laws.. not by extemporary decrees»), toda la
funcion que hoy incluimos en el poder judicial, la actuacion «by indiffe-
rent and upright judges who are to decide controversies by those laws»
(I, §§ 131, 136). Esto se explica por la peculiaridad inglesa sobre la con-
cepcion del rule of Law, a que mas adelante nos referiremos.

26 Locke, II, § 134.

7 Locke, IL, § 88.

8 Vid. el estudio de J. W. Gough, «Government by consent» en su li-
bro John Locke’s political philosophy. Eight studies, 2** ed., Oxford, 1973,
pags. 52 y ss. El consentimiento individual seria requerido tnicamente
para el inicio de la comunidad politica, pero una vez formada ésta se ha
creado «una corporacion [body], con un poder de actuar como tal, lo que
solo requiere la voluntad y la determinacion de la mayoria»: Locke, II, §
96.

29 Sobre Locke y la Revolucion Americana, vid. B. Bailyn, The ideolo-
gical origins of the American Revolution, Cambridge Mass., 1967, pags. 55 y
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son, asi, fiduciary powers, poderes fiduciarios, ejercidos en in-
terés del pueblo y revocables si con ellos se ejercitasen actos
«contrarios al trust o encomienda de confianza, sobre los
que reposax» *°.

El contrato social de Locke no es asi un contrato de go-
bierno entre el Rey y el pueblo, sino un acuerdo entre indi-
viduos para formar una sociedad civil y someterla a la deter-
minacion de la mayoria, que la ejerce a través de personas
singulares mediante mandatos revocables 3!, El pacto social
deja de ser una simple hipétesis logica o metahistorica,
como lo era para todos los autores que habian hasta enton-
ces imaginado un pacto de ese caracter, para pasar a ser un
mecanismo técnico preciso, susceptible de seguir operando
de forma permanente en el sistema politico.

Hay aqui, pues, y ello se vera en toda la preparacion in-
mediata de las dos Revoluciones, un paso absolutamente ca-
pital: desde la libertad originaria es posible llegar a un régi-
men de libertad institucionalizada. Queda asi abierta una
nueva etapa del pensamiento politico y juridico. Este «salto
dialéctico» se explica por una circunstancia vital de Locke
que parecen ignorar quienes hacen un analisis de su doctri-

ss. Su influencia sobre Rousseau, R. Derathé, Jean Jacques Rousseau et la
science politique de son temps, Paris, 1950, pags. 113 y ss. («es claro que
Rousseau ha comenzado por ser el discipulo de Locke»: pag. 116). Su in-
fluencia sobre los autores de la Declaracion, Stéphane Rials, La déclara-
tion des droits de I’homme et du citoyen, Paris, 1988, pags. 379 y ss. («La tetra-
logia lockiana Libertad-Igualdad-Propiedad-Resistencia a la opresion se
encuentra en el corazén de la Declaracion, cuya dindmica de conjunto no
es extrana, por lo demds —aparte un legicentrismo racionalista, en nues-
tro sentir sensiblemente reforzado— a la propia de la doctrina del in-
glés»: pag. 382). También M. Thomann, «Origines et sources doctrinales
de la Déclaration des droits», en la revista Droits, 8, 1989, pags. 55 y ss.

0 Locke, II, §§ 135, 136.

31 1. W. Gough, John Locke’s political philosophy, pags. 135-6.
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na como la de un simple moralista 32 Locke fue, a la par
que un filésofo, un jurista comprometido en la lucha politi-
ca, concretamente un whig, y como tal participo en la batalla
que culminara en el gran Bzl of Rights inglés de 1689 ». Esta
por vez primera llamada Revoluciéon (Glorious Revolution),
como bien noté Trevelyan, no intentd derribar el Derecho
historico, sino confirmarlo frente al rey Jacobo II, que lo
violaba, aunque para ello la Revolucion intentase robuste-
cerlo. Las ideas de Locke (su Second Treatise, aunque escrito
antes de la Revolucion, no vio la luz hasta 1691, tras ciertas
correcciones) intentan justificar ese documento capital, pres-
tandole un apoyo de Derecho natural que trasciende de su
contenido como derechos judiciales «heredados», en la justa
caracterizacion de Burke, y que les da, por tanto, una poten-
cia de irradiacion universal, como demostraria el determi-
nante influjo de su obra fuera de Inglaterra, precisamente.
La tradicion en el common law de un fundamental law, estu-
diada magistralmente por Gough 4, resulta aqui claramente
identificable, aunque reconvertida ya en un mecanismo ins-
titucional abstracto que seria vano buscar en sus formulacio-
nes originarias.

Esa libertad natural, segin vimos, es la propia de cada
hombre, en una perspectiva individualista, aislada. Pero al
ser posible construir sobre ella un sistema institucional co-
lectivo, importa notar que en esta construccion ese indivi-

32 Es el caso de la obra de A. John Simmons, The Lockean theory of
rights, Princeton, 1992.

33 Vid. el estudio de Gouch, «Locke and the english Revolution», en
el ya citado libro Jobn Locke’s political philosophy, pags. 134 y ss.; H. Dietz,
Die Grosse englische Revolution. Wechselwirkungen ihrer religios und political
Dynamitk, Laupheim, 1956.

3 1. W. Gough, Fundamental Law in english constitutional history, Ox-
ford, 1955, en particular pags. 67 y ss.
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dualismo se mantiene, puesto que la libertad individual es
justamente su objetivo.

De este modo, la libertad individual no sélo es el ori-
gen de la sociedad, sino, a la vez, justamente, su finalidad
ultima. A la vez: la libertad dejara de ser una simple «fran-
quicia» frente al poder, una reduccion o un limite a ese
poder, ineludible o fatal y siempre ajeno; pasa a ser preci-
samente el objeto de éste. Se ha operado de este modo
una trascendental operacion dialéctica en virtud de la cual
la libertad individual ha pasado a ser el mismo canon de la
vida colectiva. La sociedad ideal que confusamente se adi-
vina y se pretende establecer ha de ser una sociedad com-
puesta precisamente de hombres libres, con capacidad
para actuar a su albur, en el gobierno de si mismos y de
sus bienes, en la eleccion de su futuro, en la prosecucion
de su felicidad, en la negociacion y formacion de sus pac-
tos.

Mas adelante, las nuevas ideas economicas que repre-
sentan los fisidcratas franceses y Adam Smith en Inglate-
rra , que preceden y nutren a las dos grandes revolucio-
nes de finales del siglo xvin, dardan a esa aspiracion apenas
imaginada de libertad de actuar un contenido concreto en
el mundo real y decisivo de las actividades economicas.
También las «Leyes naturales» ofrecen aqui el modelo de
accion, pues son ellas las que rigen y ordenan, sin inter-
vencion ninguna del poder politico, a partir rigurosamente
de la libertad individual y de los apetitos individuales,
todo el funcionamiento de la economia *. La autonomia

35 Cfr. L. Macfie, The individual in Society: Papers on Adam Smith, Lon-
dres, 1967; A. W. Skinner, ed., Essays on Adam Smith, Oxford, 1975.

% Cfr. las obras de G. Weulersse, Le mouvement physiocratique en
France (de 1756 a 1770), Paris, 1910; La physiocratie a la fin du régne du Louis
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del individuo, o, si se prefiere, de los agentes economicos,
resulta ser el mecanismo mas eficiente para la riqueza co-
lectiva y el desarrollo.

El papel central que la doctrina de Locke habia atri-
buido al derecho de propiedad en su construccion politica
(«el gran fin de la entrada de los hombres en sociedad... es
el disfrute de sus propiedades en paz y seguridad») 37 se
articulaba a la perfeccion con estas nuevas ideas econémi-
cas. El nuevo mundo economico que ha alumbrado la
nueva clase burguesa y que nuevas técnicas financieras y
materiales (ingenieria, sanidad, industria, ciencias) poten-
cian y dinamizan en términos apenas imaginables pocos
anos antes, daran a ese aparato conceptual madurado len-
tamente unas posibilidades inesperadas de realizacion po-
litica. El salto a un nuevo sistema politico queda dispues-
to, en espera de que los acontecimientos revolucionarios
enciendan la mecha que provocara la explosion.

Los derechos de libertad se erigen asi en el centro mis-
mo del orden social y politico. La idea del derecho subje-
tivo, que comenzo como un simple instrumento técnico de
los juristas, pasa a ser, en su forma de derechos de liber-
tad, innatos primero, politicos después, una pieza esencial
en las ideas politicas que hierven en el final del Antiguo
Régimen y que postulan una realizacion practica, ilumina-
da y esperanzadora.

XV (1774-1781), Paris, 1950, y La physiocratie a laube de la Révolution
(1781-1792), Paris, 1985.

37 Locke, II, §§ 123, 124, 134. Cf. A. John Simmons, The Lockean
theory of rights, pags. 307 y ss.
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Las Declaraciones solemnes de derechos
individuales como fundamento del orden politico.
Declaraciones americanas y Declaracion francesa.
El problema de su relacion

De aqui va a derivar la explosion de los derechos natu-
rales o fundamentales, en si mismo inviolables y a la vez ba-
se necesaria de toda la construccion social y politica, en de-
claraciones formales y solemnes, que se proclaman por
Asambleas representativas de los pueblos como documentos
fundacionales de nuevas etapas politicas. Es lo que ocurre
con las dos grandes revoluciones que inauguran el tiempo
nuevo, la norteamericana y la francesa.

La precedencia en el tiempo corresponde, es evidente, a
las colonias americanas. Desde el primer momento de su
guerra de independencia los colonos americanos invocan
derechos naturales y politicos como justificacion primera de
su actitud, que es manifiesto que proceden de las fuentes
apuntadas, a través, sobre todo, de la formulacion de Loc-
ke 8, Destacan inicialmente tres derechos: el de libertad reli-
giosa, con su oposicion a una Iglesia «establecida», el de vo-
tar o consentir el impuesto y el juicio por jurados. Estos dos
ultimos estaban reconocidos en la metrépoli, pero eran ne-
gados en América en virtud de su status colonial, que supo-
nia una disponibilidad exclusiva en favor de los funciona-
rios reales. La Declaracion de Independencia de 4 de julio
de 1776 incluye ya entre las «verdades evidentes por si mis-
mas» que «los hombres han sido dotados por el Creador de
ciertos derechos inalienables... entre los cuales se encuentran

38 Cfr., por todos, P. Baylin, The ideological origins of the American Re-
volution, Cambridge, Mass., 1967.
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la vida, la libertad y la bisqueda de la felicidad. Los gobier-
nos estdn establecidos entre los hombres para garantizar
estos derechos y su justo poder emana del consentimiento
de los gobernados».

Pero antes ya de esa solemne declaracion, de la cual
proceden sin interrupcion alguna los Estados Unidos actua-
les, las trece colonias habian comenzado a dotarse de Bi/ls of
Rights o de Constituciones que los incluian. Asi en junio de
1776 se promulga ya la Declaracion de Derechos de Virgi-
nia, siguiendo después de la Declaracion de Independencia
en septiembre del mismo afo la Declaracion de Derechos
de Pensilvania y la de Delaware, en noviembre la de Mary-
land, en diciembre la de Carolina del Norte, en 1780 la de
Massachusetts, etc.

El influjo de estas Declaraciones americanas sobre la
Declaracion Francesa de 1789 no es, desde luego, discutible.
Recordemos que entre 1778 y 1783 se habian publicado
cuatro ediciones de un volumen que recopilaba y traducia,
por iniciativa de Franklin, las Constitutions des treize Etats-
Unis de [’Amérigue, que esta perfectamente probado que estu-
vo en las manos de los constituyentes mas influyentes y que
incluso fue citado con frecuencia durante el debate del que
salio la Declaracion de 1789 %°. El problema es estimar el
grado de esa influencia.

3 Cfr. S. Rials, La Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, Paris,
1988, pag. 444. El mismo Condorcet habia publicado un folleto poco an-
tes de la Revolucion De [influence de la Révolution de ['Amérique sur l'opi-
nion et la législation de I'Europe. En el mismo debate de agosto de 1789, Ra-
baut Saint Etienne cita «’exemple de PAmérique». J. L. Seurin,
«Célébrations et éclipses de la déclaration des droits de 'homme et du
citoyen de 1789. A propos de la comparaison des déclarations des droits
en Amérique et en France», en la obra colectiva (dirigida por Seurin, Le-
rat y Ceaser), Les discours sur les Révolutions, Paris, 11, 1991, pag. 75.
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A principios de este siglo el tema fue objeto de una céle-
bre polémica transnacional, a la que ya nos hemos referido y
que protagonizaron George Jellinek y Emile Boutmy, el pri-
mero cabeza a la sazon de la prestigiosa escuela alemana de
Derecho publico, el segundo profesor en Paris y fundador
de la Escuela de Ciencia Politica. A la traduccion francesa
en 1902 del libro del primero sobre la Declaracion de 1789,
en que negaba a ésta toda originalidad, reconduciendo
todos sus contenidos a los Bills of rights americanos, a su vez
originados en la tradicion inglesa y en los covenants o pactos
de establecimiento concertados por los primeros colonos
puritanos del siglo xvii, Boutmy replica con argumentos na-
cionalistas y, sobre todo, con un argumento basico: los dere-
chos americanos se formularon para ser invocados ante los
Tribunales, en tanto que los proclamados por la Asamblea
constituyente en 1789 se concibieron «para ensenanza del
mundo». Hay ain una réplica de Jellinek en la entonces re-
cién nacida Revue de Droit Public, 1902, que mueve a nuevas
respuestas (Esmein, Doumergue). El libro de Jellinek incluye
un cuadro sindptico que intenta demostrar que todos y cada
uno de los derechos declarados en 1789 se corresponden
exactamente con otros tantos ya proclamados afios antes en
las antiguas colonias americanas 4. El debate, del que pare-

40 Puede verse la resefia bibliografica completa del debate en los dos
trabajos de Rials (pags. 440 y ss.) y Seurin (pag. 59) citados en la nota an-
terior. Ya hemos citado, supra nota 11 de este mismo capitulo, la obra de
Jellinek y la de los autores siguientes que sustancialmente la siguen; el
cuadro sinoptico famoso, en pags. 20 y ss. de la edicion de Schnur. Por
otra parte, la primera iniciativa de una Declaracion de derechos en la
Asamblea constituyente partio de La Fayette, que tan bien conocia la Re-
volucion americana, y esta probado que en su texto habia colaborado Jef-
ferson, a la sazon embajador de los Estados Unidos en Paris. G. Conac,
«L’élaboration de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen», en
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cio salir triunfador el profesor alemdn, como alemanes y
americanos han seguido creyendo, ha sido retomado recien-
temente por estudiosos franceses, que, sin ignorar la fuerte
influencia de los precedentes americanos, reivindican para
el texto francés su sustancial originalidad 4.

Con todo, partiré de una explicacion especialmente
vivaz y convincente, la de un profesor americano, James
Ceaser, en un coloquio organizado entre estudiosos america-
nos y franceses en 1987 sobre el particular 42. Es cierto, dice
este autor, que la Revolucion americana fue, desde el punto
de vista pragmatico, un éxito, en tanto que la Revolucion
Francesa sufrio una suerte, al menos externa, mucho mas
dudosa; pero, en todo caso, la Revolucion Francesa fue
«algo mucho mas intenso, mds profundo, mas tragico». Mas

la obra colectiva dirigida por él mismo, Debenne y Teboul, La déclaration
des droits de ['homme et du citoyen de 1789. Histoire, analyse et commentaires,
Paris, 1993, pags. 12 y ss.; M. D. Petersen, «Thomas Jefferson et la Révo-
lution frangaise», en Les discours sur les Révolutions, cit., 1, pags. 19 y ss.

41 Ademas de los estudios cits. de Rials y Seurin, vid. M. Gauchet, La
Révolution des droits de I'homme, 1989, cit., pags. 37 y ss., y su articulo
«Droits de ’homme», en el Dictionnaire critique de la Révolution Frangaise,
dirigido por F. Furet y M. Ozouf, Paris, 1988, pags. 685 y ss.; D. G. Lav-
roff, «L'influence de la pensée américaine sur la Déclaration des Droits
de 'homme et du citoyen de 1789», en el vol. II de la obra colectiva, ya
cit., Le discours sur les Révolutions, pags. 61 y ss; Raynaud, «Révolution
américaine», en el Dictionnaire critique de la Révolution frangaise, ya cit.,
pags. 860 y ss. Para el suizo Alfred Dufour, Droits de I’homme, Droit naturel
et histoire, Paris, 1991, pag. 16, la originalidad francesa sobre las Declara-
ciones americanas estaria solo en la «formulacién solemne de una doctri-
na sistemdtica de las libertades y los derechos del individuo respecto al
Estado» (cursiva de Dufour). Es la opinién practicamente general.

42 Las comunicaciones y debates de ese coloquio, desarrollado en
dos fases, Charlottesville —Virginia— y Burdeos, se recogen en los dos
vols., Le discours sur les Révolutions, 1991, ya citados. El articulo de Ceaser
a que el texto se refiere, Les deux Révolutions, se encuentra en el tomo II,
pags. 43 y ss.
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intenso: revelo la condicion humana en un nivel mucho mas
elevado, iluminando los extremos hasta donde puede llegar
el hombre, lo que hubiese sido inconcebible en la América
de aquella época. De la experiencia francesa resulté una vi-
sion mucho mas profunda y tragica de la vida, y asi se revela
en las respectivas influencias que una y otra revolucion tu-
vieron sobre el campo de la filosofia y de las artes sucesiva-
mente. Es claro que la Revolucion americana no ejercié la
misma fascinacion que la Revolucién Francesa. Esta fue
conducida de una manera mds consciente, hasta un grado
de la conciencia que la Revolucion americana no alcanzo ja-
mas. Fue por eso la mas filosofica de las dos revoluciones.
La Revolucién Francesa golpeé a los grandes filosofos, para
los cuales venia a desvelar el desarrollo de la conciencia hu-
mana y de la razon en la Historia. Paso a ser asi un patrimo-
nio de los intelectuales, sirviéndoles de tema filosofico o de
simbolo literario, hasta llegar a prestarle un valor mitico
—en tanto que la Revolucion americana fue olvidada por fi-
lésofos o literatos.

La Revolucion americana —sigue diciendo Ceaser— fue
la primera revolucion democratica que intentd seguir, sobre
la pauta de Locke, las «leyes de la naturaleza», pero su com-
prension de la naturaleza fue incompleta, imperfecta, medio-
cre. La Revolucion Francesa, por el contrario, ha preservado
la posibilidad de un «ideal mas elevado» para la democracia
moderna, una democracia basada sobre ideas absolutas y no
sobre el simple interés individual. Por ello la Revolucion
americana no contiene en si el principio de su propio pro-
greso, aunque sea la corporeizacion de la democracia mo-
derna, en tanto que la Revolucién Francesa es su misma
conciencia.

Ese contraste, que podria prolongarse mucho mads sobre




82 / La lengua de los derechos

analogos carriles, explica perfectamente la diferencia entre
los Bills of rights americanos y la Declaracion de Derechos
de 1789. Esta presenta, indudablemente, un caracter mucho
mas abstracto y general. En el momento mismo de su elabo-
racion se dijo abiertamente que se trataba de «perfeccionar»
lo hecho por los americanos, utilizando «mas altamente la
razon humana» y haciendo a ésta «hablar un lenguaje mas
puro» 3, y es un hecho que fue asi. Pero, sobre todo, y a mi
juicio, en donde existe una diferencia sustancial es en la
adopcion por la Declaracion francesa de dos criterios esen-
ciales, la concepcion radical de la sociedad y del Estado
como un fruto de la simple coexistencia de las libertades vy,
de manera especialmente relevante para nuestro tema, el pa-
pel central reservado a la Ley en esa construccion social y
politica, lo que Rials acaba de llamar el «legicentrismo» 44,
aunque este autor no lleve a sus ultimas consecuencias esta
nota esencial. Ocurre, a nuestro entender, que ese papel re-

servado a la Ley es, precisamente, lo que explicara la in-
fluencia decisiva de la Declaracion francesa en el origen del
Derecho publico europeo, una construccion que no llego a
producirse por ello en el siglo x1x americano. La diferencia
es, pues, de bulto. Sobre ello habremos de volver mas ade-
lante extensamente.

4 Referencias de los constituyentes en Gauchet, La Révolution des
droits de l'homme, cit., pag. 50.

4 Rials, La Déclaration, cit., pags. 364 y ss; Jellinek vio, por cierto, por-
que es imposible no percibirlo, esta diferencia esencial de tono general y
también la mas técnica a proposito del tema de la Ley, pero las descalifico
(pag. 16 de la cit. ed. de Schnur) como «debates doctrinales generales o bri-
llantes explicaciones que pertenecen al campo de la metafisica politica» («in
das Gebiet politischen Metaphysik gehoren»); no contienen ningiin «pensa-
miento nuevo propiamente legislativo» («sie enthalten keine neuen legislato-
rischen Gedanken»). Veremos que en esto se equivocaba rotundamente.




El concepto basico de derecho subjetivo / 83

No vamos a entrar en el estudio analitico de la Declara-
cién francesa y de sus derechos, uno por uno. En muy bue-
na parte, en cuanto interesa a nuestra reflexion, ello serd
objeto del siguiente capitulo. Nos interesa unicamente re-
saltar en este momento dos aspectos de estos nuevos dere-
chos tan solemnemente declarados: primero, su novedad
histérica completa, contrastandolos con las «libertades»,
«franquicias» y «privilegios» que hasta ese momento se ha-
bian conocido en la esfera politica; segundo, su elevacién a
canon absoluto de la construccion de la sociedad civil y po-
litica.

La idea pre-ilustrada de derechos, franquicias,
fueros y libertades, como punto de referencia
de los nuevos derechos del hombre. En particular,

el derecho de propiedad y su transformacion

¢Cual es la novedad de estos nuevos derechos por vez
primera consagrados en las Declaraciones americana y fran-
cesa y los antiguos derechos, franquicias y libertades que in-
vocaban y defendian ciertos protagonistas de la vida politi-
ca anterior?

La cuestion presenta mads interés en el caso de las De-
claraciones americanas, que acusan una influencia cierta de
ese tipo de libertades tal como se habian desarrollado en la
practica judicial inglesa e incluso en documentos constitu-
cionales solemnes a lo largo del siglo anterior (los mas noto-
rios: la Petition of Rights, 1628, y el Bill of Rights, de 1689).
Pero dilucidar la diferencia entre los nuevos derechos «me-
tafisicos» y esas viejas titularidades historicas ayuda por si
sola a singularizar la naturaleza de los derechos nuevos.
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Como ha notado con agudeza Gino Gorla #°, en la Edad
Media tardia las nuevas y vivaces personalidades que ani-
man la sociedad medieval (senores feudales, nobles, propie-
tarios de oficios hereditarios, municipios, pueblos, monaste-
rios, cabildos, asociaciones, gremios) comienzan a
presentarse como titulares de las situaciones que han logra-
do adquirir, bien por concesiones regias, bien por «posesion
inmemorial» 4 o por herencia. Se trata, ha dicho Bartolomé
Clavero 7, de capacidades o facultades propiamente sociales
o de grupos, no individuales. Son los llamados zura, libertates,
privilegia, iurisdictiones, potestates, etc. (fueros, en la tradicion
espanola), que corresponden a una familia, a una ciudad, a
una dinastia, a un estamento, a una iglesia, a una colectivi-
dad territorial. Son titulares historicos de derechos como
entes colectivos o sociales.

Son este tipo de derechos los que —como ha notado
certeramente Gorla— Burke opone en sus tempranas y jus-
tamente famosas Reflections on the Revolution in France,
1790 48, a los derechos abstractos y metafisicos proclamados
por la Revolucion. Frente a éstos, obra de la mente y de una

4 En su excelente Commento a Tocqueville. «L’idea dei diritti», ya citado,
pags. 33 y ss.

4 Sobre esta figura de la posesion inmemorial, esencial en una socie-
dad gobernada por la costumbre més que por la Ley, me permito remitir
a mi viejo libro de 1955 (2.* ed., Madrid, 1974), Dos estudios sobre la usuca-
pion en Derecho Administrativo, pags. 24 y ss., y passim.

47 B. Clavero, «‘Garantie des droits” emplazamiento histérico del enun-
ciado constitucional», en Revista de Estudios Politicos, nueva ép., 81, septiem-
bre de 1993, pag. 11.

48 Burke, Reflections, cit., especialmente pag. 29 (donde, por cierto, di-
ce Burke: «Nuestra Constitucion no conoce nada parecido a un magistra-
do como el “Justicia de Aragon” ni ningun Tribunal designado legalmente
ni ningin proceso legalmente establecido para someter al Rey a la res-
ponsabilidad por todos sus funcionarios»).
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decision voluntarista, estaria «el orden genealdgico de nues-
tra libertad», como «patrimonio juridico heredado», fruto de
las costumbres y de la prescripcion y no del pacto. En la Pe-
tition of Rights de 1628, afirma Burke, el Parlamento dijo al
Rey: «Vuestros subditos han heredado estos derechos de li-
bertad», que constituyen «un patrimonio hereditario». Asi,
«la transmision hereditaria de la libertad (como patrimonio
de derechos y de privilegios de un pueblo dado) inspira en
nosotros un sentimiento de dignidad natural y nativa.., nues-
tra libertad es un titulo de distincion hereditaria» 4°.

A esto se referia Max Weber cuando caracterizo el or-
den juridico medieval como un «haz de privilegios» o de
«derechos adquiridos» por concesion o por prescripcion y
cuyo mantenimiento riguroso e intacto es el fin mismo del
orden social .

La situacion concreta puede quiza ilustrarse de manera
especialmente viva a proposito de lo que pasara a ser el de-
recho subjetivo por excelencia, la propiedad. Nos apoyare-
mos en un luminoso estudio reciente de Paolo Grossi .

El derecho de propiedad se expresara en la Edad Media
en forma que parece carecer de toda relacion con el «éxtasis
individualista» propio de la propiedad del siglo x1x. Son or-
denamientos colectivos que, por una parte, desarrollan for-

mas de organizacion comunitaria o colectiva, que se presen-
tan como garantia de supervivencia, por su funcion
alimentaria para una comunidad plurifamiliar y donde la ti-
tularidad no se reconoce en un ente, sino en la concatena-

49 Burke, Reflections, pags. 32 y ss.

50 Max Weber, Economia y sociedad, trad. esp., México, tomo III,
1944, pag. 172.

51 P, Grossi, La propiedad vy las propiedades. Un andlisis bistorico, trad.
esp., Madrid, 1992.
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cion sucesiva de las generaciones 72, Por otra parte, con la téc-
nica de la propiedad dividida se produce una acumulacion de
posiciones de efectividad econémica sobre un mismo bien
que resultan dificiles de aislar y articular en los conceptos abs-
tractos con que hoy se manejan las reglas dominicales . No
hay aqui lugar al «modelo individual de pertenencia» arqueti-
po de la propiedad actual 3. La «nervatura feudal» que pene-
tra toda la estructura agraria en la época, propia de sefores o
de monasterios o cabildos, complica hasta la exasperacion el
panorama, creando una urdimbre compacta y casi impermea-
ble.

La propiedad moderna va a consistir en el descubrimiento
de su simplicidad y su abstraccion. Lo notable es que esa sim-
plicidad va a lograrse mediante un resuelto cambio de plan-
teamiento: mas que en una clarificacion de la complejidad de
las cosas y de intentar ordenar las multiples y diversas faculta-
des disgregadas sobre las mismas, todo el progreso va a consis-
tir, dice Grossi, en considerar la propiedad como una proyec-
cion de la unicidad del sujeto. «La propiedad, de dimension
de las cosas se vuelve en dimension del agente; en lugar de
identificarse groseramente con el bien-objeto, busca en el inte-
rior del sujeto su identificacion primera» .

Esta bien estudiada la raiz teologica de ese cambio sustan-
cial de concepcion de la propiedad, de donde va a emerger
como el paradigma del nuevo derecho subjetivo. Me refiero al
libro de Marie-France Renoux-Zagamé %, segun el cual esa

52 P. Grossi, La propiedad, pags. 27 y ss.

53 Ibidem, pags. 35 y ss.

54 Tbidem, pags. 37 vy ss.

55 P. Grossi, La propiedad, cit., pag. 111.

%6 M. F. Renoux-Zagamé, Origines théologiques du concept moderne de
propriété, Ginebra, 1987. Fue una tesis en Paris, dirigida por M. Villey.




El concepto bisico de derecho subjetivo / 87

concepcion que explica la propiedad como un poder abso-
luto del hombre sobre las cosas (y que culminara en el fa-
moso art. 544 del Codigo Civil Napoleon, como luego po-
dremos ver: La propriété est le droit de jouir et disposer des choses
de la maniere la plus absolue) no es sino una trasposicion de
los poderes de Dios sobre el mundo, que los tedlogos (y de
manera especialmente relevante los tedlogos-juristas espafo-
les de los siglos xvi y xvi1) desarrollaron desde el ockamis-
mo. Grossi lo ha notado también %7, observando que «la in-
tuicion mas profunda de la edad nueva consiste en la
interiorizacion del dominium... piedra angular de la cultura
filosofica de la edad moderna, un fopos que recorre intacto,
a pesar de los multiples accidentes del itinerario desde los
tedlogos franciscanos a Locke». Ello «hace del sujeto un
personaje provisto en su interior de una carga agresiva que
lo proyecta dominadoramente sobre el mundo». «Nocion
simple, por consiguiente, la propiedad, como es simple una

virtud, una voluntad, una intencion» Veremos que estos
conceptos seran basicos en la concepcion ya netamente mo-
derna del derecho subjetivo.

El contraste entre las dos concepciones historicas de los
derechos resulta asi manifiesto. Una nueva especie de dere-
chos subjetivos, que alcanzan su simplicidad y su abstrac-
cion en cuanto simples emanaciones del sujeto que los os-
tenta como titular, irrumpe en la historia, desembarazados
de lazos historicos, de la compleja urdimbre social en que se
han producido o despliegan su efecto, dotados, por esas
mismas notas de simplicidad y de abstraccion, de una formi-

57 Especialmente en su trabajo «La proprieta nel sistema privatistico
della Seconda Scolastica», en los Quaderni fiorentini, 1972. También en su
libro La propiedad, pags. 111 y ss.; los textos que se transcriben en pags.
112y 113,
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dable potencia destructiva, como pocos conceptos histori-
cos, y, correlativamente, de una no menor capacidad crea-
dora de nuevas y originales coagulaciones sociales y politi-

cas.

V. Los derechos subjetivos de la Declaracion de 1789.
Derecho subjetivo y Ley

He aqui que, a través del concepto de derechos innatos
y de la construccion del pacto social, toda la construccion
social y politica va a intentar ser reducida a una simple arti-
culacion entre derechos subjetivos de titularidad estricta-
mente individual. El articulo 2 de la Declaracion francesa
lo proclama de manera enfatica: «El fin de toda asociacion
politica es la conservacion de los derechos naturales e im-
prescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion.» Solo
la ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del
hombre, dice el corto preambulo de la Declaracion, son la
causa de las desgracias publicas y de la corrupcion de los
gobiernos. La figura técnica de los derechos subjetivos, en
concreto de los derechos que emanan de la propia naturale-
za del hombre, como pretensiones de respeto, de participa-
cion comun en el gobierno, de libertad y de garantia, alcan-
zan aqui su punto tedricamente mas alto.

Pero, como hemos podido ver al estudiar la formacion
del concepto de derecho subjetivo y sus sucesivas transfor-
maciones, el reconocimiento técnico de una situacion de
derecho subjetivo requiere, inexcusablemente, una norma
objetiva —cuyo tipo hoy establecido es la Ley— que lo de-
fina, lo delimite y lo proteja.
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Desde sus origenes en Ockham hasta hoy mismo %, co-
rresponde a la esencia del derecho subjetivo el hecho de
que sea atribuido o reconocido por parte del Derecho obje-
tivo, que le presta, consiguientemente, su proteccion o tute-
la. Esta regla pudo estimarse algo velada por la idea de los
derechos innatos e inviolables, que se imponian al Derecho
positivo (ante positas legis, en la expresion de Grocio) del pais
que los reconocia y que, por tanto, se presentaban como
una exigencia metajuridica de la que resultaban limites,
pero que no parecian emanar de ese Derecho positivo. En
realidad, la correccion resultaba facil. La eficacia de tales de-
rechos procedia de una supernorma con valor superior al
Derecho positivo ordinario, el Derecho natural como pre-
tension abstracta, la Constitucion o las Declaraciones solem-

nes a ella equiparadas en cuanto las recogian e imponian en

58 Recojamos algunas definiciones del concepto de derecho subjeti-
vo. La clasica en el Derecho Civil de A. Thon: «Derecho subjetivo priva-
do es la tutela acordada por las normas a los intereses de un particular
contra otro en virtud de la cual viene dado por parte del ordenamiento
juridico al sujeto tutelado, en caso de transgresion de la norma, un medio
para la remocion de dicha ilicitud, medio entregado a su uso discrecio-
nal» Rechtsnorm und subjectives Recht. Untersuchungen zur allgemeinen
Rechtslebre, Weimar, 1878, pag. 133. La autorizada en el Derecho espaol
de Federico de Castro: «Situacion de poder concreto concedida a la per-
sona como miembro activo de la comunidad juridica y a cuyo arbitrio se
confia su ejercicio y defensa»; «el ordenamiento juridico entrega determi-
nada libertad de ejercicio al titular con la atribucion del derecho subjeti-
vo, le confiere la posibilidad de defenderlo y le confia ciertos medios
para ello»: Derecho Civil de Esparia, ed. Civitas, 1984, pags. 573 y 587-8.
Una cualquiera en el Derecho Publico: «Reconocimiento por el Derecho
[objetivo] de un poder en favor de un sujeto concreto que puede hacer
valer frente a otros sujetos, imponiéndoles obligaciones o deberes, en su
interés propio, reconocimiento que implica la tutela judicial de dicha po-
sicion» E. Garcia de Enterria y T. R. Fernandez, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, 11, 4.* ed., Madrid, 1993, pag. 37.
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un sistema nacional determinado. Ese fue, justamente, el
caso de las Declaraciones de derechos americana y francesa,
esta ultima promulgada como un anticipo de la Constitu-
cién e incorporada a ésta, como su Preambulo, cuando la
misma fue concluida en 1791. Es patente que la Declaracion
francesa pretendio tener un valor supralegal, esto es, de va-
lor superior a las Leyes ordinarias, lo que la erigia en un li-
mite del legislador. En su Preambulo se declara de forma
expresa que una de las finalidades de su promulgacion es
«que los actos del Poder Legislativo.. puedan ser compara-
dos en cada instante con el fin de toda institucion politicax,
esto es, con los derechos del hombre incluidos en la propia
Declaracion, y es un hecho que muchos de sus articulos se
formulan como un limite al poder de la Ley precisamente
(arts. 5, 6, 8, 13, 17). Por su parte, en el Titulo I de la Consti-
tucion de 1791, con el expresivo titulo de «Disposiciones
fundamentales garantizadas por la Constitucion», se incluye
la siguiente: «E[ poder legislativo no podrd bacer ninguna Ley
que produzca agravio o ponga obstaculo al ejercicio de los
derechos naturales y civiles consignados en el presente Titu-
lo» Ocurre, sin embargo, que, como es bien conocido, la
idea de supremacia constitucional sobre las Leyes fue
arrumbada en Francia por la potenciacion del principio «vo-
luntad general» en el legislador (lo que se ha llamado el ja-
cobinismo) %%, de modo que hasta 1958 (y, en realidad, hasta

9 Cfr. R. Carré de Malberg, La Loi, expression de la volonté générale,
1930, ed. fotostatica de 1984, por G. Burdeau, Paris, Economica, pags.
103 y ss. Burdeau, en el prélogo a esta nueva edicion, pag. IX, llama a esa
confusion entre la voluntad soberana de la nacion, fuente del poder cons-
tituyente, y la del Parlamento, como poder constituido, una «estafa inte-
lectual». Pero mas que enjuiciar la correccion de su construccion, impor-
ta subrayar que esta concepcion se impuso, por el influjo francés (asi
como por el peso propio del «principio monarquico»: vid. cap. IV, fra),
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1971, en virtud de la propia jurisprudencia del Conseil Cons-
titutionnel) no llegd a admitirse el control de constitucionali-
dad de las Leyes, que encontré en Estados Unidos un cauce
normal desde el origen.

Es cierto que toda la concepcion del derecho subjetivo
va a quedar marcada por esta decisiva reformulacion desde
la perspectiva de los zura innata, como titularidades «natura-
les» o propias del sujeto, que al Derecho objetivo toca reco-
nocer y proteger, pero que tendria un origen extrapositivo.
Pero el funcionamiento técnico de la figura requiere siem-
pre, sine qua non, un reconocimiento del Derecho objetivo,
al que compete siempre determinar su titular, delimitar su
objeto y su alcance y otorgar su tutela. Orestano ha podido
decir que toda «la historia de la ciencia juridica de deriva-
cion pandectistica desde el siglo pasado hasta nuestros dias
se presenta como un largo, lento y tormentoso “redescubri-
miento” del Derecho objetivo, con todos sus presupuestos y
sus implicaciones» como fundamento del derecho subjeti-
VO (1()'

Nos interesa ahora notar que esa estrecha vinculacion
entre norma objetiva y derecho subjetivo esta expresamente
presente en el gran documento de la Declaracion de Dere-

en toda Europa practicamente hasta que la segunda postguerra mundial,
a mitad de este siglo, abri6 el camino a una justicia constitucional contra
las Leyes. Vid. mi libro La Constitucién como norma y el Tribunal Constitu-
ctonal, 3.* ed., 3.* reimpresion, Madrid, 1994.

60 QOrestano, Azione, diritti soggetivi, pag. 145. «Puede hablarse de “re-
descubrimiento”, anade, porque la idea de la dependencia del derecho
subjetivo respecto al Derecho objetivo, de la eficacia de la voluntad indi-
vidual en los limites reconocidos por la norma.. eran patrimonio comun
en la doctrina juridica anterior a la aparicion de la idea de la autonomia
de la voluntad», citando autores del siglo xvii (como podian citarse de fe-
cha anterior).




92 / La lengua de los derechos

chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, y que ésta es,
quiza, su aportacion fundamental a la historia de la forma-
cion del concepto de derecho subjetivo. Lo peculiar es que
esa «soldadura» (para decirlo en los justos términos de Ores-
tano) ¢! entre derecho subjetivo y norma se resuelve aqui en
soldadura entre derecho subjetivo y Ley, precisamente. Esta
es, justamente, la gran novedad de la Declaracion francesa
respecto de las Declaraciones americanas, la que destruye
en un punto central, aunque sea supuestamente técnico, la
vieja tesis de Jellinek sobre la absoluta predeterminacion de
aquélla por éstas. Asi lo ha observado, agudamente, Stephan
Rials (aunque sin obtener todas las consecuencias, como ya
hemos observado), notando que esto que llama «legicentris-
mo» 62 supone una idea nueva de la Ley como liberadora y
creadora de felicidad, en cuanto garante supremo de los de-
rechos del hombre proclamados. Es, por cierto, algo mas
que una idea, es una técnica politica y juridica precisa, cuya
efectividad veremos que sera de primera importancia. En
este sentido es esencial el articulo 4 de la Declaracion, sobre
cuyo sentido reflexionaremos mds extensamente en el proxi-
mo capitulo, y cuyo texto dice: «La libertad consiste en po-
der hacer todo lo que no perjudica a otro: asi, el ejercicio de
los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limi-
tes que los que aseguran a los otros miembros de la socie-
dad el disfrute de esos mismos derechos. Estos limites no
pueden ser determinados mas que por la Ley.» Lejos de ser,
como pensaba Jellinek, un enunciado de «metafisica politi-
ca» y sin contenido «legislativo» 3, este precepto, sin pari-

61 QOrestano, pag. 139.
62 Rials, La Déclaration, pags. 369 vy ss.
63 Cfr. supra, nota 44 de este mismo capitulo.
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gual en los precedentes americanos, es una de las claves del
nuevo sistema juridico inaugurado por la Revolucion Fran-
cesa, como tendremos ocasion de precisar mas adelante.

Por lo demas, el enunciado del articulo 4 de la Declara-
cion no es ocasional. Otros cuatro articulos mas, el 5, 6, 7 y
8 extraen de ese principio consecuencias decisivas para el
régimen positivo de la libertad y, derivativamente, para la
formacion de todo el nuevo Derecho Publico post-revolu-
cionario. En conjunto, la Declaracion cita once veces la pa-
labra «Ley» y dos mas el adverbio «legalmente». Veremos
que esta colocacion de la Ley en el centro mismo del siste-
ma de los derechos esta en el origen de dos fenomenos capi-
tales derivados en linea recta de la Declaracion francesa y
que se buscara en vano en la influencia histérica del Dere-
cho norteamericano: la formacion del Derecho Publico eu-
ropeo a lo largo de todo el siglo x1x y la reconversion del
sistema juridico en un sistema de Leyes, precisamente, la re-
configuracion del Estado en lo que no habia sido en todo el
largo y profundo Antiguo Régimen, una machina legislatoria,
en el «Estado Legislacion», segin la licida explicacion de
Carl Schmitt ¢4, Todo el sistema juridico queda reducido a
un sistema cerrado de Leyes, lo que se llamara el positivis-
mo legalista: la revolucion juridica mas radical y mas impor-
tante de la historia, probablemente.

Interesa notar que esa concepcion del derecho subjetivo
«soldado» a la Ley, garantizado y protegido por ella, va a
aplicarse sistematicamente, al margen del Derecho Publico,
que sera el tema de nuestro proximo capitulo, en el corazon
mismo del Derecho Privado, y en concreto en sus dos insti-

64 Carl Schmitt, «Legalitit und Legitimitat», 1932, ahora en sus Ver-
fassungsrechtliche Aufsatze, Berlin, 1958, pags. 263 vy ss.
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tuciones centrales, la propiedad y el contrato. El legislador
revolucionario no se conforma con abatir las viejas institu-
ciones feudales que anudaban y embarazaban las vidas de
los individuos (supresion de los «privilegios», proclamacion
de la igualdad, desvinculacion, desamortizacion, supresion y
prohibicion de gremios, unificacion de los multiples fueros,
etc.), sino que se preocupa de construir un nuevo Derecho
Civil que dé curso a la nueva concepcion del Derecho, y, en
particular, de los derechos que la Revolucion patrocina.
Estos esfuerzos sistematicos, todos en la misma direccion de
«apertura» de la sociedad y de situar a los individuos y a su
autonomia personal en el centro mismo del sistema juridi-
co 9, culminardan en la magna creacion que fue el Codigo
Civil napoleonico de 1804, que corona un esfuerzo tenaz
perseguido desde 1790 ¢,

Como dijo Duguit en un agudo libro ¢7, el Codigo napo-
lednico y todos los Codigos que de €l proceden «descansan
en una concepcion puramente individualista del Derecho».
«La regla de Derecho o Derecho objetivo tiene por funda-

65 Entre una bibliografia agotadora, citaremos cuatro titulos basicos.
Ph. Sagnac, La législation civile de la Révolution frangaise (1789-1804), Paris,
1898 (reimpresion 1971 en Glashiitten im Taunus), en especial pags. 47 y
ss;; A. J. Arnaud, Les origines doctrinales du Code civil frangats, Paris, 1969. Y
la obra colectiva, La Révolution et l'ordre juridique privé. Rationalité ou scan-
dale? Actes du collogue dOrléans, Orléans, 1988, 2 vols; J. L. Halpérin,
L impossible Code civil, Paris, 1992.

66 Recordemos que la prevision de un Codigo Civil se incluye ya en
la Ley de Organizacion Judicial de 16 de agosto de 1790 y se reitera en el
Titulo I de la primera Constitucién revolucionaria, la de 1791: «Sera he-
cho un Cédigo de Leyes civiles comunes a todo el Reino.» Los proyectos
concretos se inician con la Convencion.

67 L. Duguit, Las transformaciones generales del Derecho privado desde el
Codigo de Napoleon, trad. espanola de Carlos G. Posada, Madrid, s. d.,
pags. 13 y ss.
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mento el Derecho subjetivo del individuo. Impone al
Estado la obligacion de proteger y garantizar los derechos
del individuo; le prohibe hacer Leyes o realizar actos que
atenten contra ellos. Impone a cada cual la obligacion de
respetar los derechos de los demas.» Es basico a estos efec-
tos, como expresion misma de la libertad civil, el principio
de autonomia de la voluntad individual, consagrado en los
articulos 1.134 y 1.156 del Codigo («los pactos legalmente
celebrados tienen valor de Ley para quienes los han concer-
tado»; «se debe buscar en los pactos cual ha sido la volun-
tad de las partes contratantes en vez de detenerse sobre el
sentido literal de los términos»), que reconoce el poder de
crear por un acto de voluntad una situacion de derecho.
Este principio presupone, dice Duguit, que todo sujeto de
derecho debe ser un sujeto de voluntad; que todo acto de
voluntad de un sujeto esta socialmente protegido, y, final-
mente, que toda situacion juridica es una relacion entre dos
sujetos de derecho, de los cuales uno es el sujeto activo y
otro el sujeto pasivo.

Por su parte, la propiedad, ya proclamada como dere-
cho natural imprescriptible en el articulo 2 y de inviolable y
sagrado en el articulo 17 de la Declaracion de derechos de
1789, constituye el otro de los pivotes del Codigo, que re-
fuerza esa construccion radicalmente individualista 8. El ar-
ticulo 544 la define como «el derecho de usar y disponer de
las cosas de la manera mas absoluta», concluyendo asi el
proceso evolutivo que seguimos mas atras con Paolo Grossi
de subjetivizacion definitiva del concepto. «Desde el princi-

68 «Individualismo», noté Tocqueville, «una expresién nueva para
una idea nueva» (Démocratie en Ameérigue, 111, 11, 21). Cfr. M. del C. Iglesias
Cano, Individualismo noble, individualismo burgués, discurso de ingreso en
la Real Academia de la Historia, 1991.
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pio de la Revolucion, desde que se decidié redactar un Codi-
go Civil, las dos ideas de libertad civil y de propiedad no se
separaron jamas», escribio Sorel ¢°. Propiedad y contrato, atri-
butos absolutos de los sujetos de derecho, actuando con plena
libertad, absueltos de toda constriccion o limitacion que no
sea la de respetar los derechos de los demas, tal como estan
definidos por las Leyes, actuados los dos segin el simple inte-
rés personal de los respectivos titulares, seran los dos pivotes
indiscutibles sobre los que va a girar entera la nueva sociedad
abierta y fluida que la Revolucion, eliminando privilegios y
vinculos historicos, ha puesto en marcha. Esta apertura ven-
dra a sustituir a las viejas estructuras escleréticas y complica-
das, y prestara a la nueva sociedad su ambiente libre y despe-
jado. Los ciudadanos viviran sobre sus propios intereses y
seglin sus personales decisiones y riesgos. Los literatos de ta-
lento (Stendhal, Balzac, en primer término) la descubriran y la
describiran enseguida, embriagadoramente.

69 Sorel, en Le Code civil (1804-1904). Livre du Centennaire, 1, Paris,
1904, pag. 31. Sobre el tema de la propiedad y la Revolucion, la biblio-
grafia es muy extensa. Vid,, por todos, M. Garaud, La Révolution et la pro-
priété fonciére, Paris, 1958, asi como ultimamente los estudios reunidos
por G. Koubi, Propriété et Révolution, Université de Toulouse, 1990, y la
otra serie colectiva, Un droit inviolable et sacré. La propriété Paris, 1991, y
alli citados. Un estudio sobre el cambio léxico e ideologico, en E. Botsch,
«Propriété, propriétaire», en el Handbuch politisch-sozialer Grundbegriffe in
Frankreich 1680-1820, cit., Heft 13, 1992, pags. 73 y ss., que resume su li-
bro Eigentum in der Franzdsische Revolution: Geselschaftliche Konflikte und
Wandel des sozialen Bewusstseins, Munich, 1991.
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VI. La idea de derecho subjetivo en Alemania.
Kant, Hegel, Savigny. La tecnificacion
definitiva del concepto

Para no dejar interrumpida la historia del concepto de
derecho subjetivo, ese misterioso y decisivo resorte técnico,
es preciso volver un momento la atencion hacia Alemania, en
cuya ciencia juridica del siglo x1x alcanzara dicha técnica su
perfil definitivo y su reinado absoluto en el sistema juridico.

Si consultamos la bibliografia germanica sobre la forma-
cion del concepto de derecho subjetivo, nos encontramos
con la enorme sorpresa de que no se hace mencion alguna a
la Revolucion Francesa, a su basica Declaracion de Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789 ni al Codigo
Napoleon de 1804 7° . El curso histérico suele ser descrito,
en sus ultimas fases, pasando de la Escuela del Derecho Na-
tural y de Gentes, especialmente a través de Wolff 7!, direc-

tamente a Kant, Hegel y, tras Savigny, a la Pandectistica 72,

70 Utilizamos fundamentalmente H. Coing, Zur Geschichte des Begriffs
«subjektives Recht», ya cit. mas atras (1963), Karl-Heinz Ladeur, Rechissub-
Jjekt und Rechtsstruktur. Versuch iiber die Funktionsweise der Rechtssubjektivi-
tat, Lahn-Giessen, 1978. Jan Schapp, Das subjektive Recht im Prozess der
Rechtgewinung, Berlin, 1977; Rudolf Gmiir, Rechtswirkungsdenken in der
Privatrechtsgeschichte. Theorie und Geschichte der Denkformen des Enstebens
und Erloschens von subjektiven Rechten und andern Rechtsgebilden, Berna, 1981.

I Como ha notado certeramente A. Dufour, Droits de [’homme, Droit na-
turel et histoire, cit., pag. 111, la Escuela del Derecho Natural y de Gentes
fue esencialmente una escuela germanica, que supuso el paso a Alemania
(translatio studiz) del centro de los estudios juridicos en Europa, que habian
estado antes en Francia (mos gallicus) y antes aun en Italia (wos italicus).

2. Asi, Coing, Zur Geschichte, pags. 254 y ss. (en pag. 255 cita la utilizacion
en el siglo xvi en Inglaterra y Estados Unidos del pensamiento de los dere-
chos subjetivos en su significacion politica en la teoria de los derechos funda-
mentales del hombre; muy probablemente la falta de mencion de la Declara-
cion francesa de 1789 se deba al recuerdo de la tesis de George Jellinek,
que sabemos infundada, sobre la falta de originalidad de este documento).
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que es donde el concepto alcanza su madurez definitiva. La
cuestion entonces queda reducida, a mi juicio, a precisar si
Kant y Hegel, imponentes figuras del pensamiento, de don-
de se nutren directamente los juristas del xix, no fueron in-
fluidos en sus ideas juridicas por la Revolucion Francesa y
si Savigny mismo, que es claro que se ha formado en ambos
filosofos y, sobre todo, en el primero, en cuyo ambiente in-
telectual se educd, no reflexiond sobre las extraordinarias
innovaciones que introdujo el Code civil de 1804. Adelanto
que la respuesta afirmativa a estas dos cuestiones me parece
completamente evidente.

El influjo de Wolff sobre los juristas alemanes de finales
del siglo xvir y comienzos del xix esta bien establecida 7 y
sabemos también que Wolff, maestro en el método de la
«construccion» juridica 74, elaboré un concepto ya realmen-
te maduro de la idea de derecho subjetivo.

Pero es en Kant donde ha de buscarse la elevacion del
concepto a un lugar central. En el mismo concepto kantiano
del Derecho aparece un tema que, en este momento, nos es
ya familiar: «Derecho es el conjunto de condiciones bajo las
cuales el arbitrio de uno puede ser compatible con el arbi-

Ladeur, Rechtssubjekt, pags. 17 y ss., que parte de Kant y Hegel. Gmuir,
Rechtswirkungsdenken, pags. 105 y ss., que parte del Derecho Romano, glosa-
dores, canonistas, humanistas, codificaciones iusnaturalistas (concepto que
procede de Wieacker y cuya equivocidad, no obstante la autoridad de este
autor, me parece manifiesta, dada la radical novedad del Code respecto de
todos los demds supuestos; sobre ello, especialmente, Arnaud, Les origines
doctrinales du Code civil francais, Paris, 1969. Especificamente, ].-L. Halpérin,
L'imposible Code civil, Paris, 1992, pags. 51 y ss,; se incluyen en el género,
tras el «Codex Bavaricus» de 1756 y el «Allgemeine Landrecht» de Prusia
de 1794, el Code civil seguido del austriaco), para pasar seguidamente a
Kant y a los demas filosofos idealistas, antes de entrar en la Pandectistica.

3 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, cit., pags. 318 y ss.

74 Wieacker, pag. 320.
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trio de otro, segin una Ley general de libertad» 7°. Por otra
parte, «el inico derecho originario que el hombre posee en
virtud de su humanidad es la libertad» 7. Toda la doctrina
kantiana del Derecho esta basada en la libertad, y éste es
todo el sentido de su rectificacion radical del Derecho natu-
ral material que le precedié para pasar a un concepto formal
del Derecho, justamente el que la idea de la libertad permi-
te articular 77. De esa libertad arranca precisamente la titula-
ridad de los derechos subjetivos, esencialmente concebidos
como libertad de accion bajo las Leyes protectoras, que han
de asegurar la coexistencia de las libertades de todos los su-
jetos entre si. Por poner un soélo ejemplo, que podria facil-
mente multiplicarse entre muchos posibles: en el caso de la
venta de una mercancia, el quid de la juridicidad estaria en
que siendo comprador y vendedor libres, «cada uno de ellos
puede acordarse con la libertad del otro segiin una Ley uni-
versal». De donde puede derivarse su concepto del «dere-
cho personal»: «La posesion del arbitrio de otro como facul-
tad de determinarlo por mi arbitrio.. es un derecho» 7%, El
influjo de Kant sobre todos los juristas alemanes sucesivos
sera capital y esta perfectamente puntualizado. Como ha di-
cho Wieacker, ya hacia 1800 los pensadores juridicos que
habian de pesar en el futuro, como Hugo, Feuerbach y Sa-
vigny, reconocian de una u otra manera a Kant y fundamen-

5 Kant, Metaphysik der Sitten, ed. de K. Vorlinder, Hamburgo, 1922
(reimpresion 1954), pags. 34-5.

76 Kant, op. cit., pag. 43.

77 Cfr,, por todos, Ch. Ritter, Der Rechtsgedanke bei Kant, Francfort
s/Meno, 1971; F. Gonzalez Vicén, De Kant a Marx (Estudios de historia de
las ideas), Valencia, 1984, en particular su primer estudio, «La filosofia dél
Estado en Kant».

78 Kant, Metaphysik der Sitten, pag. 34, para el primer ejemplo, y 83-4,
para el concepto de «derecho personal».
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taron la justicia del Derecho positivo como la ética kantiana
de la autonomia de la persona y de su voluntad ética 7.

Por otra parte, la idea kantiana del Estado se nutre cla-
ramente del pensamiento que la Revolucion Francesa acaba-
ba de poner en primer plano. Aunque la primera edicion de
la Metafisica de las costumbres, en sus dos partes, es de 1796-
97, son constantes ya los conceptos que expone que no po-
drian explicarse sin ese precedente revolucionario que, en
un famoso pasaje de «El conflicto de las Facultades», 1798,
confiesa que le habia suscitado «entusiasmo» 8, Baste citar
los conceptos de pacto social, poder constituyente, division

79 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, pag. 352.

80 Kant, Streit der Fakultaten, tomo VII de la edicion de las Gesarmmel-
te Schriften, Akademia-Ausgabe, Berlin. El § 6 de la seccion 2.* tiene por
epigrafe: «De un acontecimiento de nuestro tiempo que prueba la ten-
dencia moral de la especie humana» Y alli puede leerse: la Revolucion
presenta «un interés universal», afecta a «la humanidad en general y tam-
bién a su caracter moral». «Esta Revolucion encuentra en los espiritus de
todos los espectadores no implicados en su juego una simpatia de aspira-
cion que llega cerca del entusiasmo», en cuanto afecta «a una disposicion
moral del género humano». «La causa es doble: la del derecho de un pue-
blo, si quiere darse una Constitucion politica que le parezca buena, de no
ser impedido en ello por otros poderes, y, en segundo lugar, la del fin...
pues solo la Constitucion de un pueblo es en si conforme al Derecho.., lo
que no puede ser, teéricamente al menos, mas que la Constitucion repu-
blicana.» Ese entusiasmo procede del «deseo de instaurar un mundo me-
jor.» (Todos los subrayados proceden del original.) Sin embargo, Kant nie-
ga el derecho a la rebelion y, de manera especial, la ejecucion del Rey,
aunque en su «Proyecto de una paz perpetua», estima no ser posible «ha-
cer volver al pueblo a su antigua Constitucion». Véanse, en general, sobre
el tema, K. Vorlinder, Kant Stellung zur franzésischen Revolution, Berlin,
1912; S. Axinm, «Kant, authority and the french Revolution», en Journal
of the History of ldeas, XXXII, 1971, pags. 423 y ss.; H. Scheel, Die Begeg-
nung deutscher Aufklarer mit der Revolution, Berlin, 1973; P. Burg, Kant und
die franzosische Revolution, Berlin, 1973; S. Corngold, The fate of the self.
German writers and French Revolution, Nueva York, 1986.
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de poderes, reconocimiento de que el poder legislativo ha
de proceder de «la voluntad unificada del pueblo» y que tal
voluntad colectiva se da solo «en la medida en que cada
uno decide la misma cosa sobre todos y todos sobre cada
uno», o, mas aun, esto: «Una persona no puede estar someti-
da a otras Leyes mas que a aquellas que ella se da a si mis-
ma, bien sola, bien de consuno con otras» 8!. Todos y cada
uno de estos conceptos, y de estas palabras incluso, proce-
den inequivocamente del instrumentario juridico de la Re-
volucion Francesa, como veremos mas despacio en el capi-
tulo siguiente. Es, pues, una ligereza intentar independizar a
Kant de la Revolucion, de la cual es mas bien una clara teo-
rizacion filoséfica su concepto del Derecho.

El caso de Hegel es atin mas claro. Por una parte, resul-
ta indudable que en la Filosofia del Derecho Hegel ha mar-
cado toda la ciencia juridica alemana posterior. Por otra,
para €l la libertad es la base entera del Derecho, la libertad
expresada en la voluntad y, por tanto, la perspectiva del de-
recho subjetivo. Que Hegel tiene plena conciencia del dere-
cho subjetivo, es una evidencia. Basten algunas citas: «El
Derecho aparece en la representacion inmediata como posi-
bilidad de hacer o de no hacer. Yo no hago nada injusto
cuando hago valer mi derecho» 82 «existencia de la volun-
tad libre, eso es el derecho» #3; «que el bienestar particular
sea tratado y realizado como un derecho» 8% «la libertad
constituye la sustancia y la determinacion-destinacion del

81 Para no extender las citas, bastard con sefalar que la tltima citada
en el texto se encuentra en la pag. 27 de la Metaphysik, cit.

82 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, ed. Suhrkamp, Franc-
fort s/M., 1986, pag. 81.

85 Hegel, Grundlinien, pag. 80.

84 Hegel, Grundlinien, pag. 382.
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Derecho» . Hegel ve perfectamente que esta técnica del
derecho subjetivo es especificamente moderna. En una nota
al § 124 de su Filosofia del Derecho ¢ afirma: «El derecho a la
particularidad del sujeto a encontrarse satisfecho, o lo que es
lo mismo, el derecho de la libertad subjetiva, constituye el
punto central y de inflexion en la diferencia entre la antigzie-
dad y la época moderna» Texto capital.

Pero Hegel es también un critico de la filosofia juridica
de Kant, niega enfaticamente la doctrina del contrato social
como origen del Estado, de la que Kant partia; reconoce por
ello, de manera especial, la preeminencia del Estado, «divi-
no terrestre», y, por tanto, a la vez que de derechos de las
personas, habla también de los derechos del interés del
Estado y hasta de los que corresponden al Espiritu del
mundo 7. Aqui estd el origen del famoso transpersonalismo
hegeliano, que ha hecho que todos los totalitarismos moder-
nos busquen, de algiin modo, su justificacion en las tesis del
gran filésofo. Recordemos que para Hegel «el Estado es la
realidad historica (Wirklichkeit) de la idea moral» 88.

Pero ocurre que, en el terreno en que ahora estamos, el
de la formacion técnica del concepto de derecho subjetivo,
esa concepcion va a robustecer en la doctrina hegeliana un
elemento basico del concepto, su derivacion de la Ley. Asi
afirma que solo mediante «las Leyes e instituciones tiene lo
ético un contenido fijo que es necesario para si y que es una
existencia superior a la opinion subjetiva y al capricho» #.

85 Hegel, Grundlinien, pag. 46.

86 Hegel, Grundlinien, pag. 233; los subrayados proceden del original.

57 Hegel, Grundlinien, pags. 83-4.

88 Hegel, Grundlinien, pag. 398.

89 Hegel, Grundlinien, pag. 293. Pues «para el sujeto la sustancia ética,
sus leyes y poderes, tienen, por una parte —en cuanto objeto—, la condi-




El concepto basico de derecho subjetivo / 103

Mas referencias podrian darse sobre la necesidad para He-
gel de «positivizacion» del Derecho %, concepto basico ante
el fenomeno de codificacion y legislacion generalizada que,
segin vimos, la Revolucién introduce, y que sera capital
para la construccion de la ciencia juridica del siglo x1x. So-
bre esta base se realizara lo que hemos llamado con Oresta-
no la «soldadura» entre el derecho objetivo y el Derecho
subjetivo !, eliminando definitivamente el equivoco que en
los origenes de este ultimo concepto habia supuesto la idea
de los «derechos innatos», 0 —en los términos clasicos de
Grocio— ante positas leges; s6lo en virtud de esa «soldadura»
(el Derecho subjetivo, aunque correlato del principio ético
de la libertad, debe ser reconocido y protegido por el Dere-
cho objetivo como condicion de su misma existencia) alcan-
zara el concepto la plenitud de su operatividad técnica vy,
con ello, la posibilidad de su manejo fluido por los juristas y
por los tribunales.

Huelga decir, tras de todo lo expuesto, que Hegel es un

cion de ser, en el sentido mas alto de la independencia, una autoridad y
un poder absolutos, infinitamente mas fuerte que el ser de la naturaleza»,
pags. 294-5. Y también: «El derecho de los individuos a su determinacién
subjetiva a la libertad tiene su cumplimiento en el hecho de que ellos
pertenecen a la realidad ética, pues la certeza de su libertad tiene su ver-
dad en tal objetividad», pag. 303. (A notar aqui que eticidad —Sittlichkeit,
famoso concepto que Hegel separa de «moralidad»— es aqui justamente
el grupo organizado, el Estado.)

% Hegel, Grundlinien, pags. 361 y ss. El epigrafe no puede ser mas ex-
presivo: «El Derecho como Ley.» Incluso toma resueltamente partido en
la polémica famosa entre Thibaut y Savigny sobre la oportunidad de una
codificacion en Alemania y, contra el ultimo, afirma sin ambages: «Negar
a una nacion culta o a la clase juridica dentro de ella la capacidad de ha-
cer un Caodigo.. seria una de las mayores burlas que podrian hacerse a
una nacién o a dicha clase» (pag. 363).

91 R. Orestano, Azione, diritti soggelivi, cit., pags. 139 y ss.
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profundo conocedor de la Revolucion Francesa, que esta
poderosamente influido por su ideario y que hace, en reali-
dad, una de sus interpretaciones mas profundas y significati-
vas. Hegel ha elevado el suceso a su «Filosofia de la Historia
Universal» en un tono de elevada emocion, quiza sin parale-
lo en la propia historiografia francesa. «Desde que el sol se
encuentra en el firmamento —dice 2— y los planetas giran
a su alrededor, no se habia visto al hombre cabeza abajo, es
decir, apoyarse en la idea y construir sobre ella la realidad...
Fue, pues, un soberbio amanecer. Todos los seres pensantes
han celebrado esa época. Una emocién sublime reino en ese
tiempo, el entusiasmo del espiritu hizo estremecerse al mun-
do, como si sélo en ese momento se hubiese llegado a la
verdadera reconciliacion de lo divino con el mundo.» Es la
primera Revolucion que no concierne sélo al pais donde
surge y al Estado que sustituye, sino que habla a todo el gé-
nero humano %,

La lengua de los derechos inaugurada por la Revolucion
va a pasar, pues, a Alemania, donde le espera un futuro de
primera importancia.

Y el final de esta historia, un poco larga quiza en nues-
tra exposicion, por sus extensas y complejas etapas, sera la
configuracion técnica definitiva de la figura del derecho sub-
jetivo como figura central del sistema juridico entero, lo que
sera la obra y el mérito indiscutible de la Pandectistica ale-

92 Hegel, Philosophie der Weltgeschichte, vol. 11, Leipzig, 1920, pag. 926.

9 Cfr. R. Bodei, «Révolution francaise et Philosophie allemande de
Kant a Hegel», en la obra colectiva dirigida por F. Furet, L bheritage de la
Révolution frangaise, 1989, pags. 113 y ss;; J. Ritter, Hegel und die franzosis-
che Revolution, Colonia, 1957. La obra colectiva Droit et liberté selon Hegel,
dirigida por Planty-Bonjour, Paris, 1986, se abre (pag. 6) con este parrafo:
«Las dos filosofias de la Revolucion Francesa... por las cuales se abre y se
cierra el idealismo aleman, la filosofia kantiana y la filosofia hegeliana..»
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mana del siglo X1x, que crea el nuevo método de la ciencia
juridica, en el cual sustancialmente estamos y que ha con-
cluido por imponerse a toda la Europa continental.

El origen reconocido de esta escuela esta en Federico
Carlos de Savigny, uno de los mas grandes juristas de la his-
toria. Wieacker ha hecho de su personalidad y de su obra
un retrato magistral, al que debemos remitirnos ?. Aunque
como fundador de la llamada Escuela Historica del Dere-
cho, cuyo manifiesto es su escrito de 1814 «De la vocacion
de nuestra época para la legislacion y la ciencia del Dere-
cho» (que, en oposicion a Thibaut, que habia propugnado
meses antes un Codigo Civil comun para toda la nacion ale-
mana, fragmentada en una multitud de monarquias, princi-
pados y ciudades libres, rechazo la oportunidad de la codifi-
cacion civil en nombre de la concepcion del Derecho como
un producto del «espiritu del pueblo»), lo cierto es que Sa-
vigny no fue propiamente un romantico y que de su obra no
se derivara precisamente un historicismo juridico, sino todo
lo contrario, la llamada «Dogmatica», que es un método abs-
tracto de comprension y tratamiento del material normati-
vo . Savigny no propugno, pues, una introspeccion nacio-

94 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, cit., pags. 359 y ss. Dada la finura y
profundidad de este retrato, y para facilitar su consulta, remitimos a la
traduccion espanola de la 1. ed. de esta obra, aunque ampliada luego en
el original aleman: Historia del Derecho privado de la Edad Moderna, trad.
Fernandez Sardon, Madrid, 1957, pags. 330 y ss. Vid. también Erik Wolff,
Grosse Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte, 3.* ed., Tubinga, 1951,
pags. 464 y ss; H. Coing, Savignys rechtspolitische und methodische An-
schauungen in ihrer Bedeutung fiir die gegenwirtige deutsche Rechtswissenschaft,
en Gesammelte Aufsitze del autor, cit., pags. 178 y ss. Puede verse tam-
bién, en castellano (aunque la traduccion no es siempre fiable), el libro de
Walter Wilhelm, La metodologia juridica en el siglo xix, Madrid, 1980 (el ori-
ginal es de 1958). Las referencias pueden multiplicarse ficilmente.

95 Esta afirmacion, nada polémica, admitida hoy universalmente, pue-
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nal del Derecho germanico ni ninguna exaltacion de su ge-
nio propio, sino sélo una meditacion mads detenida sobre el
Derecho Romano como Derecho técnicamente elaborado,
que era la materia de su estudio, la cual tampoco intento
comprender con métodos anticuarios y filologicos, sino ex-
poner de una manera sistematica y organizada a través de
«instituciones» articuladas racionalmente para servir de ins-
trumentos aptos para la sociedad presente. Los autores de la
formacion del Derecho no eran para él oscuras fuerzas telu-
ricas, un pueblo anénimo y certero en las huellas conserva-
das por la historia, sino, precisamente, los jurisconsultos, los
profesores especialmente, que por su especializacion y por
su ethos del método y de la verdad cientifica debian ser
tomados por los verdaderos 6rganos del pueblo .

de sorprender a algunos en Espana, donde la Escuela Historica del Dere-
cho fue invocada, con una sorprendente eficacia, y sobre la base casi uni-
ca de su designacion, en favor de los Derechos forales y esta en el origen
mismo, en forma destacada, de los nacionalismos catalan y vasco. El Sis-
tema de Derecho Romano, 7 vols., fue traducido (aunque a través de su
version francesa) por J. Mesia y M. Poley (Madrid, s. d., Centro Editorial
Gongora), con un prologo de Durdn y Bas, que insiste en esa derivacion
nacional-historicista tan poco acorde al contenido de la obra prologada y
a su significacion. Cfr. J. Vallet de Goytisolo, «La influencia de Savigny en
la escuela juridica catalana del siglo X1x», en Actas de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, 1979 y 1981.

% E. Wolff, Grosse Rechtsdenker, cit., pag. 466, ha observado aguda-
mente, por ello, que el sentido de la historia que la Escuela llevo a su
propia denominacion era, mas que el del romanticismo, el que luego He-
gel caracterizaria como «autoconciencia del espiritu del mundo», que da
un lugar privilegiado a la razén. E. Ehrlich noté que el verdadero Pro-
grammschrift, el escrito programatico, de la Escuela Historica para la cien-
cia juridica practica, no fue el panfleto anti-Thibaut de 1814, sino su mo-
nografia sobre la posesion de 1803; «la influencia de este escrito no
puede ser parangonada a la de ningin otro en la entera literatura mono-
grafica del Derecho comun, ni aun fuera de Alemania. A través de mis
viajes —anade— he llegado al convencimiento de que no existe en la li-
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Todo esto es paradéjico, pero asi fue en la realidad. Sa-
vigny era un representante tipico del «segundo humanismo»
—entre cuyos miembros destacan Goethe, Mozart, Kant—;
formo parte desde 1810, esto es, desde su creacion, de la fa-
mosa Universidad de Berlin, que perseguia la alianza entre
la idea de humanidad y la conciencia politica, y fue un mo-
delo de elegancia literaria y de probidad cientifica, proce-
dente del ideal formativo clasico, apartandose incluso perso-
nalmente del romanticismo nacional exacerbado por las
guerras napolednicas y que en lo juridico conduciria a la
germanistica, direccion cuyo gran nombre seria Gierke. Kos-
chaker y Wieacker niegan incluso la caracterizacion de na-
cionalista para la Escuela Historica, la cual, lejos de destruir
los fundamentos europeos comunes del Derecho privado,
los fortalecié y profundizé de manera sumamente eficaz.

Despejado ese equivoco inicial, se comprendera que la
magna creacion de Savigny haya sido la configuracion del
método dogmatico, que alimenté a toda la ciencia juridica
alemana posterior y que concluiria por extenderse a todo el
continente. Su Sistema actual de Derecho Romano, 1840 vy ss.,
es la manifestacion magistral de ese método y en él, por cier-
to, esta ausente toda preocupacion historicista para centrar-
se en el primer término de su denominacién, un saber preci-
samente «sistematico». Este saber se centra en la
articulacion de «instituciones juridicas», conjuntos organicos
alrededor de los cuales se alinean normas y principios, y en

teratura mundial una monografia que haya alcanzado en todos los juristas
el renombre que la de Savigny sobre la posesion» (Grundlegung der Sozio-
logie des Rechts, 1913, ed. de 1929, Munich y Leipzig, pag. 258). Ahora
bien, en esta monografia cldsica la tinica historia relevante, ha notado J. P.
Dawson (The Oracles of the Law, Westpoint, 1968, pag. 452) es «la historia
de un concepto tal como se desarrollé en Derecho Romano».
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cuyo seno se produce la figura basica de la «relacion juridi-
ca», relacion social juridicamente ordenada por una norma,
primera materia de la ciencia juridica, toda ella articulada

en un sistema ?7.

No nos interesa, naturalmente, exponer aqui el método
dogmatico puesto a punto y por €l magistralmente utilizado.
A nuestros fines, nos importa destacar que en esa «relacion
juridica», matriz del sistema juridico, una de las partes, al
menos, es el titular de un derecho subjetivo, precisamente.
Savigny es explicito en el concepto: «Si consideramos la si-
tuacion juridica tal como nos rodea y nos penetra por todas
partes en la vida real, se nos aparece en primer lugar el po-
der que corresponde a las personas privadas: un ambito
donde su voluntad impera e impera con nuestro acuerdo. A
este poder le llamamos un derecho de esa persona» %. Y en
otro lugar: «Un ambito en el que la voluntad individual tie-
ne que imperar independientemente de cualquier voluntad
ajena» . El influjo de Kant resulta manifiesto, y ha sido mas
de una vez notado %,

De aqui el concepto pasara a toda la Pandectistica, que
retornara cuidadosamente sobre €l con una atencion siste-
matica y profunda como pocos otros conceptos juridicos

9 F. K. von Savigny, System des heutigen Romischen Rechi, 1, Berlin,
1840, pags. X y xx., 7y ss.y 133 y ss.

% Savigny, System, 1, pag. 7.

9 Savigny, System, 1, pag. 333.

100 Por ejemplo, Coing, Zur Geschichte, pag. 257; H. Kiefner, «Der Ein-
fluss Kants auf Theorie und Praxis des Zivilrechts im 19. Jahrhundert»,
en la obra colectiva dirigida por Blithdorn y J. Ritter, Philosophie und Re-
chtswissenschaft. Zum Problem ibrer Beziebung im 19. Jabrbundert, Francfort,
1969, pags. 22 y ss. Segin Wilhelm, La metodologia juridica, cit., pag. 56,
Savigny «modelo el concepto de derecho subjetivo sobre la definicion de
Kant», rotundamente.,
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han merecido. El derecho subjetivo sera estrechamente vin-
culado al Derecho objetivo, segiin la «soldadura» entre am-
bas perspectivas del fenomeno que expusimos al tratar de
Hegel.

La Pandectistica desarrolla estas ideas fulgurantes, que
culminan siglos de reflexion juridica, actualizadas por la Re-
volucion Francesa, segin vimos, y que marcaran en adelante
toda la construccion técnica del Derecho.

Todo el sistema juridico privado se va a reconstruir asi
sobre la idea basica de los derechos subjetivos, en los que el
Derecho objetivo viene a descomponerse y en los que en-
cuentra su dinamismo y su aplicacion.

El concepto que vimos nacer timidamente, y que luego
se expandird para expresarse en todo un sistema natural de
pretensiones que habrian de prevalecer sobre cualquier De-
recho positivo que los desconociese, ha concluido por arti-
cularse con cualquier Derecho positivo (al margen queda,
por ahora, el problema de los derechos fundamentales)
como un mecanismo técnico insustituible de operatividad y
funcionamiento del sistema entero.

La cuestion presenta, sin embargo, particularidades ca-
racteristicas en el Derecho Publico, que es el tema especifi-
co de nuestro estudio y respecto del cual este capitulo ha te-

nido, no obstante su extension, un valor puramente
introductorio.







CAPITULO 3

LAS BASES DE LA FORMACION
DEL DERECHO PUBLICO REVOLUCIONARIO

El Derecho Publico del Antiguo Régimen

En la Edad Moderna el trabajo tenaz de los reyes servi-
dos por sus juristas ha concluido por cuajar en la forma po-
litica nueva que se llamara el Estado moderno. El concepto
basico es el de soberania o, en nuestra terminologia propia,
el de «poderio real absoluto». Bodino, Maquiavelo, Hobbes,
una pléyade de autores y juristas menores, respaldan esta
gran creacion historica, que llevaran a la practica, sobre
todo, las grandes monarquias nacionales.

Los primeros tratados de Derecho Publico estrictamente
tal van a surgir en Europa en este momento, precisamente,
para explicar la posicion y los derechos de los nuevos pode-
res soberanos. Meinecke, en su gran libro La idea de la razon
de Estado en la Edad Moderna ! ha mostrado como al hilo de

1 Utilizo la traduccion espanola de E. Tierno Galvan, Instituto de Es-
tudios Politicos, Madrid, 1959.
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la razon de Estado se inicia esta literatura juridica nueva. La
idea esencial es que la razon de Estado es el medio de que-
brantar el Derecho positivo de los estamentos y de las instan-
cias privilegiadas; el «bien publico» podia en cada momento
exigir e imponer una modificacion juridica. «El que la esfera
del Derecho, tan conservadora por naturaleza, entrara en mo-
vimiento y fluidez no sélo de hecho, sino también idealmente,
en las normas y representaciones axioldgicas de los hombres,
iba a ser de indecible significacion historica» Se ha encontra-
do, pues, el medio de quebrantar la «costra tan tenaz de Dere-
cho consuetudinario y de privilegios que... tan terco obstaculo
habia de oponer a la constitucion del Estado moderno». «La
razon de Estado puso en manos de los principes el martillo
con el que pudieron hendir la costra de la tradicion juridica.
En este sentido la razén de Estado tuvo mayores efectos que
la recepcion del Derecho Romano en el siglo xvi... en Alema-
nia» Un punto capital de la teoria era «la liberacion del impe-
rio del Derecho positivo en caso de necesidad». «La ragione di
stato e un necessario ecceso del ture commune per fine di pubblica
utilita», dira Andrea Canonhiero, Dell’introduzione alla politica,
alla ragion di Stato, 1614. Meinecke cita por extenso varios au-
tores como Hermann Conring (Ratio status, 1651), Arnold
Clapmarius (De arcanis rerum publicarum, 1604), Johannes Cur-
vinus (Discursus de arcanis rerum publicarum, 1644), etc. 2.

2 No citado por Meinecke, creo que el primer tratado espafiol de
Derecho Publico, el de Antoni Perezi, Ius publicum. Quo arcana et iura
Principis exponnuntur, Amsterdam, 1657. No confundirlo con su homéni-
mo el famoso secretario de Felipe II, que le precede en casi un siglo. Se
titula consejero del rey y de la Universidad de Lovaina, donde firma su
prologo. Aunque mas inclinado a los problemas del Sacro Romano Impe-
rio —el libro esta dedicado a Leopoldo de Habsburgo, rey de Hungria y
de Bohemia—, seria interesante un estudio analitico de esta obra, que
ahora no es, naturalmente, procedente.
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Quebrantar el Derecho comuin, justificar las exorbitan-
cias, las derogaciones a las Leyes establecidas, todo sobre la
base de una superioridad sustantiva del Rey, como comisio-
nado de Dios para el gobierno humano, tal es el contenido
de este nuevo Derecho. No se describen propiamente rela-
ciones juridicas, dada la posicion supraordenada del Princi-
pe y supuesta la regla princeps legibus solutus est, que le exime
del imperio de las Leyes 3. Las unicas relaciones juridicas
que se tratan como tales son las relativas al Derecho priva-
do; el Principe, si absuelto de las Leyes positivas, esta abs-
trictus al Derecho natural y de gentes, via por la cual entran
las dos grandes instituciones civiles de la propiedad y del
contrato; un us eminens puede romper en el caso concreto
los vinculos derivados de esas instituciones, pero ello obliga-
ra al Rey a una indemnizacion. La doctrina del Fisco, las
primeras regulaciones de la expropiacion y de los contratos

publicos, se desarrollan para explicar este peculiar ambito
relacional.

No nos interesa ahora demasiado seguir la evolucion de
esos principios, sino situarnos inmediatamente en las vispe-
ras de la Revolucion Francesa, para poder comprender las
innovaciones radicales que ésta aporta. En dos textos expre-
sivamente definitorios resumiremos la situacion del Derecho
Publico prerrevolucionario.

En primer término, Domat, Les lois civiles dans leur ordre
naturel, 1.* edicion, 1689, justo un siglo antes de la Revolu-
cion, en el momento mismo del cénit de Luis XIV. Hay una
2.2 edicion de 1777, que nos situa ya en los prodromos mis-
mos de ese gran suceso. El libro, aunque referente a las Le-

» Cfr, D. Wyduckel, Princeps Legibus Solutus. Eine Untersuchung zur
frithmoderne Rechts- und Staatslebre, Berlin, 1979.
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yes civiles, tiene una segunda parte mas compendiosa con
el titulo de Droit Public* y de ella destacaremos ahora so-
bre todo, por su significacion, la dedicatoria al Rey Luis
XIV, porque en ella resume el autor toda la intencion y la
significacion de su trabajo. Dice asi (aunque el texto es
mucho mas largo):

Para tratar a fondo el Derecho Publico en su extension y tal
como esta en uso en vuestro Reino es preciso comenzar por los
fundamentos de la autoridad y del poder que Dios ha puesto en
la persona sacrosanta de vuestra Majestad para gobernarlo, de
los derechos ligados a ese poder, de la veneracion, de la obe-
diencia y de la fidelidad que le deben sus subditos y a todas sus
ordenes. Es preciso entrar en el detalle de los derechos que en-
cierran el uso de ese poder en paz y en guerra, las fuerzas y las
otras ayudas necesarias para hacer subsistir el Estado en orden y
tranquilidad y defenderle contra las empresas de los enemigos.
Es preciso tratar en €l de la policia general del Reino, los dife-
rentes estamentos de personas que componen el Estado, de sus
funciones, de sus deberes, del arte militar, de las finanzas, de la
Administracion de Justicia, del castigo de los crimenes, del or-
den judicial, de los deberes de los jueces y de todo el detalle
que estas partes generales del orden publico deben incluir.
Como son todas estas materias las que ocupan a vuestra Majes-
tad y que son el objeto mas digno del uso de su poder, yo he in-
tentado, para responder en tanto que me ha sido posible a su
dignidad y al gran celo de vuestra Majestad y por la Religion y
por la Justicia, fundar sobre los principios de la una y de la otra las ma-
terias del Derecho Piiblico. Pues como el orden piblico es la obra de
Dios mismo, que dispone del gobierno de todos los Estados, que da a los
reyes y a los otros principes todo su poder y que regula el uso y el orden
del cuerpo de la sociedad de los hombres de los cuales él ba puesto los
Jefes, es en la fuerza de las verdades que él nos ensena por la Religion y

4 La edicion de 1777 esta en esta parte actualizada por De Hericourt.
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en las luces naturales de la justicia y de la equidad donde es preciso pro-
fundizar el detalle de las reglas del Derecho Piiblico.

Se vera que aqui se habla de la autoridad y del poder
del rey y solo de «la veneracion, la obediencia y la fideli-
dad» de los subditos; no hay otros «derechos» que los «que
encierran el uso de ese poder en paz y en guerra», propio
del Rey. Se apreciara el fundamento teologico explicito de
ese poder supraordenado y de su ejercicio. Retengamos
todo esto para poder comprender mejor el cambio radical
de planteamiento y de soluciones que advendra apenas doce
anos mas tarde de la 2.* edicion de esta obra clave del Anti-
guo Régimen.

El fondo de la decision del poder no esta afectado,
pues, por limites juridicos. Esta remitida, simplemente, a la
prudencia del Principe, a su discrecion, a su recto juicio
moral. De ahi la importancia de la educacion del Principe,

de la formacion de su conciencia y de su criterio, como ha
estudiado Maravall en la literatura politica del siglo xvi es-
panol. La Ilustracion elevara a ideal politico la existencia de
un Principe Ilustrado, dentro de esa misma linea. Su formu-
la politica se concretara por ello, con toda consecuencia, en
un despotismo ilustrado decidiendo desde su sola discre-
cion libre.

Un viejo apotegma del Derecho Publico francés decia
expresamente: Chacun tient du Roy, le Roy ne tient de personne,
todos estan obligados en algo al Rey, el Rey no esta obliga-
do nunca con ninguno . No se podria explicar mejor la fal-

5 Antoyne Loyrel, Institutes coutoumieres, ed. de Paris, 1846 (originaria,
de 1607) por Dupin y Laboulaye, Paris, II, pag. 36. Su origen estaria en
una contestacion real del Rey Francisco I a unos nobles que pretendie-
ron reclamarle algo.
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ta de cualquier relacion juridica activa contra el poder. Es
un principio que viene a negar rotundamente toda posibili-
dad formal de vincular juridicamente al Rey.

Un segundo texto, ya mucho mds inmediato a la Revolu-
cién, puede aun ser traido a colacion. El 3 de marzo de
1766 el Rey Luis XV habla ante el Parlamento de Paris para
oponerse a una de las rémontrances o vetos devolutivos que
este cuerpo habia opuesto a una decision suya. En la llama-
da «sesion de la flagelacion» el Rey reprocha a ese 6rgano
judicial nobiliario que pretenda irrogarse la representacion y
defensa de los derechos de la nacion, y dice: «Los derechos
y los intereses de la nacion de los que se osa hacer un cuer-
po separado del monarca estin necesariamente unidos con
los mios y no reposan mas que en mis manos. No soportaré
que se forme en mi reino una asociacion que haria degene-
rar en una confederacion de resistencias el vinculo natural
de los mismos deberes y de las obligaciones comunes, ni
que se introduzca en la monarquia un cuerpo imaginario
que no podria mas que enturbiar la armonia de ésta.. En mi
persona sola reside el poder soberano, cuyo cardcter propio
es el espiritu de consejo, de justicia y de razon... La plenitud
de esta autoridad, que los Tribunales no ejercen mas que en
mi nombre, permanece siempre en mi y su uso no puede ser
jamds usado contra mi» ¢, Es un resumen contundente de
todo el elemental Derecho Publico del Antiguo Régimen.

6 Referencias en Olivier-Martin, Histoire du Droit Public. Les Parle-
ments contre labsolutisme traditionnel au xviie siécle, Paris, les Cours de
Droit, 1950, pag. 89. M. L. Pavia, «La Loi en 1791», en la obra colectiva
1791. La premiére Constitution francaise. Actes du collogue de Dijon, Paris,
1993, pag. 331.
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II. La Nacion sustituye al Rey como titular del poder

Frente a toda esa construccion, religiosa o mitica 7, ba-
rroca y misteriosa 8, las ideas que la Revolucion Francesa
ofrece son de una perfecta simplicidad. Podria decirse que
la Revolucion «desencanta» el poder, lo reduce a un meca-
nismo humano, comun, ordinario, racional, lo hace descen-
der a la ciudad.

Todo el ideario politico de la Revolucion estd concen-
trado, como el arbol frondoso en la semilla, en el fundacio-
nal texto de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789. En su articulo 3.° se ha inscrito la idea
esencial del nuevo orden politico: «El principio de toda so-
berania reside esencialmente en la Nacion. Ninguna corpo-
racion o estamento, ningun individuo puede ejercer autori-
dad que no emane expresamente de ella.» Partiendo de que
todos los hombres «nacen y permanecen libres e iguales»
(art. 1.° de la Declaracion), solo de ellos mismos puede sur-
gir un poder que les afecte. Sélo la comunidad puede dispo-
ner sobre si misma. Es el principio basico sobre el poder
que la Revolucién aporta, que toma, evidentemente, de las
tesis pactistas, en especial de sus formulaciones de Locke y

7 Como ha dicho Pierre Nora, «los te6logos de la monarquia, los his-
toriografos del rey y los oficiales o juristas de la corona consiguieron fijar
sobre la institucion mondrquica, sobre el cuerpo del rey, algo divino que
se vinculaba a la Iglesia y al cuerpo de Cristo». En la obra colectiva, diri-
gida por el propio Nora, Les lieux de mémoire, 11; La Nation, vol. 111, Paris,
1986, pag. 647.

8 Se habla, como hemos visto en los mismos titulos de los primeros
iuspublicistas, de arcana principis, del poder como mysterium terribile, terri-
ble porque lo es que Dios entregase la disponibilidad absoluta sobre los
pueblos, sobre la vida, la muerte, el destino entero de los hombres a un
solo hombre entre todos.
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Rousseau. Es el soporte de la rebelion del tercer Estado, de
su autodenominacion como Asamblea Nacional y Asamblea
Constituyente, de la proclamacion de sus grandes decisiones
fundacionales.

Pero esa idea no es solo el punto de apoyo de la formi-
dable basculacion de poder que la Revolucion ha consuma-
do, el paso de la soberania desde el monarca al pueblo; es
también la idea esencial a través de la cual el nuevo titular
del poder ha de ejercer éste en adelante. El ejercicio de la
autoridad, dice ese articulo 3.°, no puede ser realizado sino
como «emanacion» de la soberania del pueblo, atribuido,

pues, por éste y como «agente» o comisionado del mismo,

sin que la soberania como tal pueda pasar a ningin indivi-
duo, a ningun estamento o corporacion. Con esta salvedad
se esta excluyendo de modo expreso la posibilidad de apro-
piacion historica, personal o estamental, del poder, que era
lo que el Antiguo Régimen ofrecia a través de instituciones
como la monarquia o los oficios estamentalizados o enno-
blecidos como propiedades hereditarias. La autoridad la ha
de ejercer siempre el pueblo, los agentes que actien en su
nombre seran ocasionales, temporales, revocables, nunca
propietarios del poder, que pueden ejercer sélo en nombre
del pueblo y por comision del mismo.

Ahora bien, ¢como articular esa técnica de ejercicio del
poder que impide su apropiacion y que mantiene siempre
presente la idea de que el poder ejercido es de todos y no
del agente que lo actua?

A este respecto, la Constitucion de 1791, primera en
que la Revolucion plasma sus ideas estructurales sobre el
poder, obra de la Asamblea Constituyente, como es sabido,
es especialmente cuidadosa. El Titulo III, «De los poderes
publicos», comienza en su articulo 1.° con una parafrasis
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muy expresiva del articulo 3.° de la Declaracion de 1789
(que recordemos que encabeza a la Constitucion entera) en
esta forma: «LLa Soberania es una, indivisible, inalienable e
imprescriptible. Pertenece a la Nacion; ninguna parte del
Pueblo, ni ningun individuo puede atribuirse su ejercicio.»
La intencion de mantener incorporada la soberania a la na-
cién o al pueblo (tres conceptos, por cierto, a los que el tex-
to presta mayusculas) de forma inseparable y permanente es,
como se ve, patente. Mas chocante puede parecer inicial-
mente la expresion de que «nadie puede atribuirse el ejerci-
cio de la soberania». Quiere decir, evidentemente, dos cosas:
por una parte, que no cabe un ejercicio en nombre propio,
como un derecho personal; esto era lo propio de las anti-
guas potestades y es, justamente, lo que pretende proscribir-
se para siempre . En segundo término, parece también claro
que quiere significarse que lo que inmediatamente se va a
calificar de «delegacion» del ejercicio de la soberania no
puede ser total, sino solo parcial, fragmentaria y limitada 1°.

9 En los términos clasicos de Sieyes: «La comunidad no se despoja
del derecho de querer. Es su propiedad inalienable. No puede mas que
comisionar su ejercicio.» Por otra parte, «el cuerpo de delegados no pue-
de tener la plenitud del ejercicio de ese poder. La comunidad no ha po-
dido confiarle, de su poder total, una porcion..». En Quéest-ce que le Tiers
Etat?, cap. V (reimpresion de la ed. de 1789, Paris, 1982, pag. 66). Y en
otro lugar: «La idea de Representante es moderna: nos viene del gobierno
feudal, de ese inicuo y absurdo gobierno en el cual la especie humana se
degrado y donde hasta el nombre de hombre fue deshonrado.»

10 Como dice Bastid, Sieyes et sa pensée, nueva ed., Paris, 1970, pag.
372, Sieyes habia recaido siempre, tanto por la via historica como por la
via logica, «en esta idea de que el régimen representativo supone una re-
glamentacion minuciosa de las competencias», un sistema de tasa legal de
competencias, como luego trataremos nosotros de explicar. En su Quest-
ce que le Tiers Etat, pag. 66, Sieyes es formal: dos caracteres implican la re-
presentacion: «1.° la voluntad (representativa) no es plena e ilimitada en
el conjunto de representantes, no es mas que una porcion de la gran vo-
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El articulo 2 de este mismo Titulo de la Constitucion
perfila mas esta construccion central de la articulacion del
nuevo poder: «La Nacion, de la cual dnicamente emanan
todos los poderes, no puede ejercerlos mas que por delega-
cion. La Constitucion francesa es representativa: los repre-
sentantes son el cuerpo legislativo [al que se llamara mas
adelante “Asamblea Nacional Legislativa”] y el Rey» Aqui
estd justamente la clave sobre el ejercicio practico de la so-
berania, la representacion politica, a cuyo efecto se llama
también delegacion. La idea de representacion, no sélo con-
traria sino condenada expresamente por Rousseau !!, es la
gran aportacion técnica de Sieyés al pensamiento constitu-
cional revolucionario 2, y habia sido ya recibida en el ar-

luntad comiin nacional. 2.° Los delegados no la ejercen como un derecho
propio, pues el derecho es de otro; la voluntad comin no esta ahi mas
que en comision o encargo» (fiduciariamente, podriamos decir, con un
término —frust— que vimos que estaba ya en Locke).

It Rousseau, Contrat social, liv. I, cap. I: «El Soberano, que no es mas
que un ser colectivo, no puede ser representado mds que por si mismo: el
poder puede transmitirse, pero no la voluntad.»

12 Vid. P. Bastid, op. cit,, 2.* ed,, Paris, 1970, pags. 369 y ss. «El pueblo
no puede hablar mas que por sus representantes», dice Sieyés. La cons-
truccion técnica de esta representacion, que excluye el mandato imperati-
vo, es muy matizada, pero no es ahora nuestro tema. Convendra precisar
que, frente al declarado orgullo de Sieyés como supuesto inventor de la
doctrina de la representacion, el principio (que tiene precedentes en
todos los pactistas y, por tanto, en Hobbes y en Locke) estd ya expuesto y
perfectamente desarrollado en Montesquieu, al tratar justamente de la or-
ganizacion del poder legislativo. En el justamente famoso libro XI, capi-
tulo 6 de L Esprit des Lois (pag. 199 del tomo II de las Qeuvres completes de
«La Pléiade», Paris, 1951), Montesquieu dice: «Como en un Estado libre
todo hombre libre que se considera que tiene un alma libre debe ser go-
bernado por si mismo, es necesario que el pueblo en su conjunto tenga el
poder legislativo. Pero como esto es imposible en los grandes Estados y
estd sujeto a muchos inconvenientes en los pequenios, es preciso que el
pueblo haga por sus representantes todo lo que no puede hacer por si
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ticulo 6 de la Declaracion de 1789 como técnica indispensa-
ble para el gobierno de una gran nacion, imposible de ser regi-
da por la democracia directa que Rousseau propugnaba (y
que, por esto solo, habria de limitarse de hecho a las peque-
nas ciudades libres).

Pero es muy importante notar que esta Constitucion esta-
blece ya la neta diferencia entre los «representantes», que son
los parlamentarios y el Rey, como hemos visto, y todos los
que participan en el Poder Ejecutivo, que son, simplemente,
«agentes», «funcionarios», «administradores». Enérgicamente
se subraya: articulo 2 de la Seccion II del capitulo IV: «Los
administradores no tienen ningiin cardcter de representacion. Son
agentes elegidos temporalmente por el pueblo para ejercer,
bajo la vigilancia y la autoridad del Rey, las funciones admi-
nistrativas.» Aqui estd, ha dicho Carré de Malberg !?, en esta

mismo... La gran ventaja de los representantes es que son capaces de dis-

cutir los asuntos. El pueblo no es apropiado para ello.» Conviene tener
presente que, como ha notado ultimamente Baker (Inventing the French
Revolution, pag. 224 y ss; es un estudio muy agudo sobre Representation
redefined), los Estados Generales no representaban en absoluto a la nacion
como un todo, sino a los particulares intereses de sus comunidades y
Estados o estamentos respectivos, que es, justamente, lo que da su signifi-
cado propio a los cabiers de doléances; el tinico representante del Estado
en el Antiguo Régimen es el Rey, segiin los conocidos conceptos de Bos-
suet: «A través de los reyes Dios ejerce su mando»; «el Estado entero esta
en la persona del Principe». Cfr., en general, sobre la creacion revolucio-
naria, R. Redslob, Die Staatstheorien der franzésischen Nationalversammiung
von 1789, Leipzig, 1912, pags. 57 y ss.; H. Hofmann, Reprisentation. Studien
zur Wort- und Begriffsgeschichte von der Antike bis ins 19. Jabrbundert, Berlin,
1974, pags. 406 y ss; H. F. Pitkin, The concept of Representation, Berkeley-
Los Angeles, 1967. Y las excelentes recopilaciones de H. Rausch en la se-
rie «Wege der Forschung», en Zur Theorie und Geschichte der Reprisenta-
tion und Reprdsentativverfassung, Darmstadt, 1968, y Die Geschichtlichen
Grundlagen der modernen Volksvertretung, 2 vols., Darmstadt, 1980.

13 Carré de Malberg, La Loi, expression de la volonté générale, 2.* ed., Pa-
ris, 1984, pags. 20-21.
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distincion entre representantes y agentes, un concepto fun-
damental «porque contribuye poderosamente a revelar el
verdadero y profundo alcance de toda la concepcion sobre
la cual fue fundada después de 1789 la organizacion estatal
propia del Derecho Publico francés». «Se ha abierto un ver-
dadero abismo juridico por los fundadores del Derecho Pu-
blico francés entre el Parlamento, que es declarado por la
Constitucion como el representante, y por tanto igual a la
nacion, y los otros personajes u organizaciones que, segun la
Constitucion, no son mas que agentes de ejercicio de una
funcion del poder nacional.., simples autoridades comisiona-
das» Son, ademads, agentes porque solo pueden actuar,
como veremos, en virtud de la Ley, solo en la cual estd la
voluntad general, nunca en quienes la ejecutan o aplican,
que son, necesariamente, un gud alliud.

Incidentalmente, interesa notar que el concepto de Na-
cion de la Declaracion no tiene nada que ver con el que
poco después elaboraran y pondran a punto los idealistas y
los romanticos alemanes, una entidad espiritual y supraper-
sonal forjada por la historia y llamada a ser, como tal ente
colectivo, protagonista futuro de dicha historia y titular de
pretensiones que se imponen por su superioridad a los inte-
reses de sus miembros. Es, por el contrario, un concepto in-
dividualista (como toda la concepcion juridica revoluciona-
ria) y no traspersonal, y juridico no historico (inicialmente al
menos). La definicion cldsica de Sieyes lo expresa admirable-
mente: «;/Qué es una nacion? Un cuerpo comun y represen-
tado por la misma legislatura» 4. Es por ello no sélo posible
sino obligado que la voluntad de la nacion deba de expre-

14 Sieyes, Qu est-ce que le Tiers Etat, cap. I. En la edicion critica de E.
Champion (reed. de 1982), pag. 31.
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sarse a través de la voluntad de sus miembros, cada uno de
los cuales y todos juntos conviven en un régimen de total li-

bertad.

III. La Ley como expresion del gobierno de la Nacion

El siguiente paso, que resulta esencial para todo el con-
junto, es que todos esos agentes, que se insertan en la orga-
nizacion a través del juramento, van a ejercitar Gnicamente
los poderes que la Ley haya previsto para la materia concre-
ta en que se ejercitan. Es la idea capital del gobierno por la
Ley o del régne de la Loi, expresion capital, que veremos apa-
recer tempranamente entre los conceptos revolucionarios.

Esa idea esta ya explicitamente en la Declaracion de
1789. Vimos en el capitulo precedente que el articulo 4 ha-
bia aportado la idea esencial de la Ley como limite de las li-

bertades, como la técnica para asegurar la concurrencia y la
coexistencia reciproca de las libertades de todos los ciuda-
danos. Pero la Declaracion contiene otros cuatro articulos
capitales para definir el papel esencial que se reserva a la
Ley en la construccion politica, los articulos 3, 6, 7 y 8. Re-
cordemos su texto, que deberemos tener presente en todo
lo que sigue.

Art. 5. «La Ley no tiene el derecho de prohibir mas que las
acciones perjudiciales a la sociedad. Todo lo que no esta prohibi-
do por la Ley no puede ser impedido, y nadie puede ser forzado a
hacer lo que la Ley no ordena.»

Art. 6. «La Ley es la expresion de la voluntad general. Todos
los ciudadanos tienen derecho a concurrir personalmente, o por
sus representantes, a su formacion. La Ley debe ser la misma para
todos, tanto si protege como si castiga. Todos los ciudadanos son
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iguales ante ella y, por tanto, igualmente admisibles a todas las dig-
nidades, puestos y empleos publicos, segiin su capacidad y sin otra
distincion que la de sus virtudes y sus talentos.»

Art. 7. «Ningin hombre puede ser acusado, detenido o en-
carcelado mas que en los casos determinados por la Ley y segun
las formas que ésta prescriba. Los que soliciten, expidan, ejecuten
o hagan ejecutar ordenes arbitrarias deben ser castigados; pero
cualquier ciudadano llamado o intimado en virtud de la Ley debe
obedecer al instante: sera culpable si se resiste a ello.»

Art. 8. «La Ley no debe establecer mas que las penas estricta
y evidentemente necesarias y nadie podra ser condenado mas que
en virtud de una Ley establecida y promulgada anteriormente al
delito y legalmente aplicada.»

En estos cuatro prodigiosos articulos (unidos al art. 4.°,
ya comentado mas atrds) se encierra una idea esencial, la de
la legalizacion general del ejercicio del poder, la idea de la
que va a surgir, justamente, todo el nuevo Derecho Publico

europeo ulterior. Pocas veces una formulacion legislativa
aparentemente tan simple, y por de pronto tan corta, habra
tenido una trascendencia tan espectacular. Se encierra ahi
todo el futuro de la organizacion politica y del Estado para
varios siglos (acabamos de entrar en el tercero, y no se vis-
lumbra aun el fin del modelo).

No bastaba con trasladar la titularidad del poder desde
el monarca al pueblo, poder que éste ha de ejercer a través
de sus representantes y de sus agentes, como hemos visto.
La gran, la formidable novedad es que ese poder el pueblo
va a ejercerlo precisamente a través de la Ley. La relacion
entre el poder que los ciudadanos crean por el pacto social
y estos mismos ciudadanos, que han de soportar el ejercicio
de ese poder, ha de realizarse precisamente a través de la
Ley, que es la expresion de la voluntad general, segun el
dogma rousseauniano, que el articulo 6.° de la Declaracion,
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como hemos visto, recoge. Pero esa Ley s6lo puede produ-
cirse por mandatos generales, como el propio Rousseau ha-
bia precisado en una de las ideas centrales de su construc-
cion intelectual 5. La sustitucion del monarca por el pueblo
implica también, por tanto, un cambio del instrumento de
gobierno; el Rey era una voluntad singular, que se legitima-
ba como vicaria de la divina, y que, por tanto, podia gober-
nar por o6rdenes generales o por mandatos singulares o parti-
culares, por privilegios o leges in privos lata; podia
excepcionar o dispensar en cualquier momento el mandato
general de una Ley previa, podia avocar para decidir par
mon plaisir cualquier contienda o cualquier proceso. Su rei-
no no era, pues, un imperio de Leyes, sino el imperio de
una voluntad absoluta e irresistible, situada en una posicion
general y abstracta de superioridad sobre sus subditos, de la
que podia extraer en cada momento, en cualquier forma,
cualquier contenido.

Que ahora hubiera de mandarse a través de Leyes gene-

15 Rousseau, Contrat soctal, liv. 11, cap. VI, que tiene el epigrafe «De la
Loi». «¢Pero qué es, en definitiva, una Ley? En tanto que nos contente-
mos con relacionar esta Ley con ideas metafisicas, continuaremos razo-
nando sin entendernos... no se sabra mejor qué es una Ley del Estado. Yo
he dicho ya que no hay voluntad general sobre un objeto particular...
Pero cuando todo el pueblo decide sobre todo el pueblo no se considera
mas que a si mismo y si entonces se forma una idea es la del objeto
entero bajo otro punto de vista, sin ninguna division del todo. Entonces
la materia sobre la cual se decide es general como la voluntad que deci-
de. Es a este acto al que yo llamo Ley.. Sobre esta idea se ve al instante
que no es preciso preguntar a quién pertenece hacer las Leyes, puesto
que son actos de la voluntad general; ni el Principe esta sobre las Leyes,
puesto que él es miembro del Estado; ni la Ley puede ser injusta, puesto
que nadie es injusto hacia si mismo; ni cémo se puede ser libre y a la vez
sujeto a las Leyes, puesto que las Leyes no son mas que registros de nues-
tras voluntades.. Yo llamo, pues, Republica a todo Estado regido por Le-
yes» Esta ultima expresion, subrayada por nosotros, es esencial.
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rales y comunes a todos, precisamente, tenia unas conse-
cuencias trascendentales. Desde la situacion general de li-
bertad en que la sociedad civil se constituye, como bien sa-
bemos, «nadie puede ser impedido de hacer lo que la Ley
no prohibe», precisa con todo rigor el articulo 5 de la De-
claracion de 1789. Y mas aun, y esto resulta decisivo: «Na-
die puede ser forzado o constrenido a hacer lo que la Ley
no ordena.» La relacion politica del ciudadano con el poder
dejara de ser una relacion de sujecion o subordinacion per-
sonal, como la del esclavo a su dominus, o como la del hijo
pequeno a la autoridad de su padre; sera, en adelante, una
relacion juridica especifica de simple obediencia a la Ley.
Relacion especifica porque la Ley no puede formular de
nuevo un principio general y abstracto de sumision, sino
que ha de referirse necesariamente a un contenido determi-
nado, a una accion que, aunque enunciada en términos ge-
nerales y abstractos, ha de referirse a una materia concreta,
la cual se presenta como una excepcion singular a la situa-
cion general de libertad en que la sociedad civil se constitu-
ye y en la que el ciudadano esta instalado.

De este modo, y esto resultara decisivo, el poder publi-
co se descompondra en un conjunto de competencias lega-
les especificas asignadas a los distintos agentes, segin las
materias que correspondan a su lugar en la distribucion or-
ganizativa de los distintos servicios. Los jueces aplicaran la
Ley, en la medida en que ésta disponga, particularizando en
la sentencia su mandato general. El jefe de policia dispondra
de las facultades de prohibicion, de autorizacion, de sancion
que la Ley haya previsto que ejercite. El funcionario de Ha-
cienda dispondra de las competencias para fijar la base tri-
butaria como la Ley la haya configurado, para aplicar a esa
base el tipo fiscal establecido por la propia Ley, para recau-
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dar segin los procedimientos que la Ley también habri ta-
sado, etc. El poder se ejercerd, por tanto, a través de un sis-
tema de competencias estrictamente delimitadas por la Ley
y cuya ejecucion sera considerada una mera ejecucion legal.
Todo el poder publico resultara estrictamente legalizado, en
su conjunto y en cada una de sus aplicaciones singulares.

Por ello, y esto es esencial, la obediencia no puede exi-
girse mas que «en virtud de la Ley», como dice el articulo 7
de la Declaracion, «en nombre de la Ley», como se precisa-
ra enseguida. Todos los ciudadanos estin sometidos a la
Ley, pero ninguno a ningun imperante, Rey, Principe, sefior,
funcionario o agente en particular; éste es una simple «pala-
bra que pronuncia las palabras de la Ley», en la formula fa-
mosa que acund Montesquieu !¢ para expresar la posicion y
la funcion del juez en un sistema de justicia actuable segin
las Leyes, sometida a las Leyes y no fruto de ninguna supe-
rioridad personal del juez, ni del rey como juez supremo ni
de los jueces ordinarios como vicarios suyos.

El poder mas terrible del principe y de los jueces que
actuan en su nombre !7 ha sido siempre, sin duda, el poder
de castigar, de imponer condenas personales —en el limite:
la tortura, las penas degradantes o inhumanas, la pena capi-
tal o condena de muerte—. Como mas adelante veremos,
este poder punitivo era virtualmente libre, un atributo per-
sonal del principe, en cuya justificacion, por cierto, se extre-
maban las justificaciones teologicas. Pues bien, he aqui que

16 Montesquieu, L Esprit des Lois, liv. X1, cap. 6 (pag. 404 en el tomo II
de la edicion de «La Pléiade», cit). La frase sigue diciendo de los jueces:
«Seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el contenido
de la Ley.»

17 Montesquieu, LEsprit des Lois, liv. XI, cap. VI (pag. 398 en la ed.
cit.); transcribimos el texto luego.
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ese criterio capital del gobierno por la Ley es extendido re-
sueltamente al campo punitivo. La Declaracion tiene, entre
sus glorias inmarcesibles, haber formulado por vez primera
como una norma juridica el famoso «principio de legalidad
de los delitos y de las penas», que ha alterado de manera ra-
dical en la historia humana todo el pavoroso mundo represi-
vo, que permitia a unos hombres castigar, danar, privar de la
vida, torturar a sus semejantes. El principio, iniciado ya,
como hemos visto, en el articulo 7, precisa que «nadie pue-
de ser castigado mas que en virtud de una Ley establecida y
promulgada anteriormente al delito», y lo concreta seguida-
mente el articulo 8. La Ley ha tenido que disefiar previa-
mente el tipo de actos que merecen ser castigados, asi como
la pena correspondiente a cada uno y su medida exacta. El
juez que condena aplicara esa Ley, no ningin poder perso-
nal o moral de correccion.

Hay unos preciosos conceptos de Montesquieu, antes
aludidos, que merece la pena transcribir (y que, por cierto,
preceden en varios afios a Beccaria) '® y que dicen: «El po-
der de juzgar no debe ser dado a ningin senado permanen-
te, sino ejercido por personas extraidas del conjunto del
pueblo... de la manera prescrita por la Ley.. De esta manera,
el poder de juzgar, tan terrible para los hombres, no estando
vinculado a ningin estamento [personal del juez] ni a una
cierta profesion, se convierte, por decirlo asi, en invisible y
nulo... Los juicios deben ser fijos hasta el punto que 7o sean
Jamads mads que el texto precisado de la Ley... Si el poder legislati-
vo deja al ejecutivo el derecho de encarcelar a los ciudada-

18 El libro de Beccaria (vid. #fra) se publica en 1764. L Esprit des Lois
sale en Ginebra en 1748. La edicion definitiva es ya postuma, y es de
1757.
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nos.. no habra libertad, a menos que sean detenidos para
responder a una acusacion grave que la Ley ha hecho, en
cuyo caso dichos ciudadanos son esencialmente libres, pues-
to que no estan sometidos mas que al poder de la Ley.» Ve-
remos que serd, justamente, en el ambito del Derecho Penal
donde se plasmarda por vez primera en la Revolucion esta
nueva idea del gobierno por la Ley y con ella la primera ma-
nifestacion del nuevo Derecho Publico postulado por la De-
claracion, que concluira extendiéndose a toda Europa 19,

19 Cesare Beccaria, Dei delitti e delle pene, 1764. Ed. de F. Venturi, Tu-
rin, 1970. Trad. espanola de J. A. de las Casas, 1774 (por cierto, precedida
de una indicacion del Consejo de Castilla al autorizar su publicacion que
dice: «El Consejo... ha permitido la impresién y publicacion de esta obra
solo para la instruccion publica, sin perjuicio de las Leyes del Reino y su
puntual observancia; mandando, para inteligencia de todos, poner en el
principio esta nota»); ed. facsimil, con prologo de F. Tomas y Valiente,
Madrid, 1993. Parece claro que con este paso capital hacia la legalizacion
de los delitos y de las penas que hace la Declaracion, aparte de la idea
esencial del reino de la Ley, se recoge una idea que desde Montesquieu,
pasando por Beccaria y Voltaire, estaba ya en la mente de los ilustrados,
idea que al final del Antiguo Régimen se habia hecho especialmente
vivaz a proposito del caso de las llamadas lettres de cachet u 6rdenes parti-
culares que, por decision inmotivada del Rey, desterraban o confinaban a
alguien o se le encarcelaba hasta que el propio Rey levantase la medida.
Los Parlamentos judiciales ya comenzaron a protestar mas o menos res-
petuosamente de estas practicas a comienzos del siglo xvir y ya de una
manera formal a partir de 1753, en que se inician las grandes rémontran-
ces, constituyendo uno de los puntos mas graves de la oposicion entre el
Rey y los Parlamentos nobiliarios (remito a Olivier Martin, Les Parlements
contre l'absolutisme traditionnel au xviile siécle, ya cit., pags. 66 y ss.). Pero en
el debate entrara el propio Voltaire (Dictionnaire philosophique, 1764) y, en
las visperas mismas de la Revolucién, Mirabeau, victima de una de esas
prisiones arbitrarias por peticion de su padre. Desde la carcel en 1783
Mirabeau publica un panfleto furibundo, Des lettres de cachet et des prisons
d’Etat (Olivier-Martin, cit., pags. 94-5) en el que, citando ya a Beccaria y a
Voltaire, condena esta practica absolument contraire au droit pénal fondé sur
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IV. La articulacion entre la Ley y los derechos

Pero lo que hace de la Ley el gran descubrimiento téc-
nico de la Revolucion no es solo su caracter de expresion
de la voluntad general y, por tanto, su condicién de instru-
mento imprescindible para legitimar el ejercicio de cual-
quier autoridad publica, una vez que ésta se ha residenciado
en la nacion, sino su casi magica articulacion con la libertad.
La Ley es, en efecto, un producto de la libertad de los ciu-
dadanos, que se retnen, por si o por sus representantes,
para decidir formar una Ley y determinar sus reglas; pero es,
ademads, y sorprendentemente, si se siguen las pautas debi-
das, un fascinante producto cuyo contenido se resuelve, pre-
cisamente, en libertad.

La Ley como forma de produccion del Derecho ha sido
conocida en todas las épocas. Una especifica «concepcion
moderna» de la Ley, como voluntad de quien manda, pare-
ce proceder del nominalismo y, a través de Sudrez 20, de
Hobbes. Es este ultimo, con precedente claro también en
Bodino 2!, quien precisara definitivamente que s not wisdom
but authority that makes Law, o not philosophy... but commands

la raison. Los constituyentes, entre los que jugé un papel tan destacado el
propio Mirabeau, tuvieron a la vista esta experiencia singular. Vid. el tra-
bajo de E. Michelet, comentando el articulo 7 de la Declaracion, en la
obra dirigida por Conac y Debene, La Déclaration des droits de l'homme et
du citoyen de 1789. Histoire, analyse et commentaires, cit., pags. 161 y ss.

20 Cfr.,, por todos, M. Bastid, Naissance de la Loi moderne. La pensée de
la Loi de saint Thomas a Sudrez, Paris, 1990; S. Gagner, Studien zur Ideenges-
chichte der Gesetzegebung, Upsala-Goteborg, 1960.

21 Bodino, Les six livres de la République, 1577, liv. 1, chap. IX, hace de
la Ley el «inico signo» de la soberania, pues «bajo este mismo poder de
dar y de quitar la Ley se comprenden todos los otros derechos y medios
de soberania».




Las bases de la formacion del Derecho Publico revolucionario / 131

and probibition, the command of him or them have the sovereign
power 22, Pero importa mas notar que este formidable instru-
mento politico sera usado por el monarca absoluto de una
manera que difiere de manera esencial de la que en el conti-
nente europeo resultara tras la Revolucion Francesa.

La indesmentible agudeza de Tocqueville no pudo dejar
de notar esa diferencia entre el Antiguo y el nuevo Régimen.
En el capitulo VI del libro II de LAncien Régime et la Révo-
lution explica, en efecto, con todo pormenor, la posicion sin-
gular de las Leyes en la Administracion absolutista. «Aun-
que la Ley no cambiase —dice—, la manera de aplicarla
variaba todos los dias. Cuando no se ha visto la Administra-
cion del Antiguo Régimen trabajando, leyendo los docu-
mentos secretos que ha dejado, no se podria imaginar el
desprecio en que la Ley terminé por caer en el espiritu mis-
mo de los llamados a su aplicacion... No se encuentran ape-
nas decisiones del Consejo que no recuerden Leyes anterio-
res, a menudo de fecha reciente, que han sido dictadas pero
no ejecutadas. No hay, en efecto, edictos, declaracion del
rey, cartas patentes solemnemente registradas que no sufran
en la practica mil temperamentos. Se ve por las cartas de los
Controladores generales y de los Intendentes que el gobier-
no permite sin cesar hacer excepcion de un modo distinto a
lo que €l mismo ordena. Rompe raramente la Ley, pero cada
dia la hace plegarse dulcemente en todos los sentidos, si-
guiendo los casos particulares y para obtener la mayor facili-

22 Hobbes, Leviathan, XXVI, 202, para la primera cita; las otras dos
en Dialogue between a philosopher and a student on the common Law of En-
gland, 89-91. Cfr. M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, Pa-
ris, 1975, pags. 635 y ss. (curso especial sobre «Hobbes et la fondation du
positivisme juridique»).
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dad en los asuntos.. Quien quiera juzgar el gobierno de ese
tiempo por la recopilacion de sus Leyes caeria en los erro-
res mas ridiculos» 2. Y afiade, con una frase vibrante de su
ethos profético, este concepto capital: «En los hombres del
Antiguo Régimen el puesto que la nociéon de Ley debe ocu-
par en el espiritu humano estaba vacante» Aqui Tocqueville
juega ya con el nuevo concepto de Ley alumbrado por la
Revolucion Francesa, concepto ya familiar para €l. Ese in-
menso vacio, en efecto, es el que va a intentar resolver, en
una concepcion decisiva, Rousseau.

Rousseau dedica un capitulo entero de su Contrat social,
el VI del libro II, al tema de la Ley. «;Pero qué es, finalmen-
te, una Ley? —pregunta—. En tanto que nos contentemos
con relacionar esta palabra con ideas metafisicas continuare-
mos razonando sin entendernos.» Hay que forjar, pues, un
concepto nuevo, el que él propone de forma resuelta:
«Cuando todo el pueblo decide sobre todo el pueblo, éste
no se considera mds que a si mismo, y si entonces se forma
un relacion es del objeto entero bajo un punto de vista con
el objeto entero bajo otro punto de vista, sin ninguna divi-
sion del todo. Entonces la materia sobre la cual se decide o
estatuye es general como la voluntad misma que estatuye. Es
a este acto al que yo llamo la Ley» En términos mas sim-
ples: la Ley es la decision del pueblo entero, decidiendo so-
bre el pueblo entero, por medio de normas generales y co-
munes. «Cuando digo que el objeto de las Leyes es siempre
general, entiendo que la Ley considera a los sujetos en con-
junto y las acciones como abstractas, jamds un hombre
como individuo ni una accion particular... toda funcion que

2 (Cfr. el excelente curso en la Sorbona de 1945-6 de F. Olivier-Mar-
tin, Les Lois du Roi, reimpresion, Paris, 1988.
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se refiera a un objeto individual no pertenece al poder legis-
lativo.» «La Ley reune la universalidad de la voluntad y la
del objeto»; ahi esta su milagroso mecanismo. Fruto de la
voluntad general, se resuelve en mandatos necesariamente
generales. Esto es, por otra parte, lo que hace a la Ley infali-
ble, incapaz de error. Diderot lo dira con conviccion que
nos desarma (cuando tan escarmentados estamos ya de lo
que las Leyes pueden, en efecto, aportarnos): «Las volunta-
des particulares son sospechosas; pueden ser buenas o ma-
las; pero la voluntad general es siempre buena; no ha enga-
fiado nunca, no engafara jamas» 24,

El resultado de este mecanismo, aparentemente tan sim-
ple, es, sin embargo, deslumbrador; significa, nada menos,
desterrar para siempre del mundo la posibilidad de una Ley
opresiva. Todas las Leyes seran, por virtud de esa técnica,
Leyes de libertad. En otro lugar del Contrat social > Rous-
seau explica, en efecto, que por la asociacion general que él
propugna «cada uno, uniéndose a todos, no obedece, sin
embargo, mads que a si mismo y permanece tan libre como
antes». En su Discours sur I’Economie politique 6 no puede
ocultar el orgullo de su genial descubrimiento. «;Por qué ar-
te inconcebible ha podido encontrarse el medio de sujetar a
los hombres para hacerles libres?: ¢:de emplear al servicio
del Estado los bienes, los brazos y la vida misma de todos
sus miembros sin constrefirles y sin consultarles?, ¢de enca-

24 Diderot, voz «Droit naturel», en la Encyclopédie. No es mas que
una parafrasis del famoso capitulo 3 del libro II del Contrat social: «Si la vo-
luntad general puede equivocarse»: La volonté générale est toujours droite.

25 Rousseau, Contrat social, 1, 6.

26 Es la voz de este concepto para la Encyclopédie, que redacta a peti-
cion de sus directores y amigos, Diderot y D’Alembert; en el tomo II de
las Qeuvres complétes de «La Pléiade», Paris, 1964, pags. 248. El subrayado
del texto que se cita es nuestro.
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denar su voluntad por su propio deseo...? (Como puede ha-
cerse que los hombres obedezcan y que nadie mande, que
sirvan y no tengan duefo; tanto mds libres, en efecto, que,
bajo una aparente sujecion, nadie pierde su libertad mas
que en lo que puede perjudicar a la de otro? Estos prodigios
son la obra de la Ley. Es solo a la Ley a quien los hombres deben
la justicia y la libertad. Es este 6rgano salvifico de la voluntad
de todos el que restablece en el derecho la igualdad natural
entre los hombres. Es esta voz celeste que dicta a cada ciudadano
los preceptos de la razon piblica y le ensefia a obrar segun las
maximas de su propio juicio y a no estar en contradiccion
consigo mismo.» Se trata, sin duda posible, de «la mas subli-
me de todas las instituciones humanas, o mas bien, por #za
inspiracion celeste que enseno al pueblo a imitar aqui abajo los de-
cretos inmutables de la divinidad» ?7. El nuevo concepto de la
Ley es, ni mas ni menos, una verdadera revelacion divina.

De ello se deduce derechamente que «el fin de todo sis-
tema de legislacion... se reduce a dos objetos principales, la
libertad y la igualdad». Asi el individualismo, lejos de desin-
tegrar a la sociedad, la lleva a su perfeccion maxima. Es lo

que se ha llamado 28 «la inversion de los supuestos logicos y
antropologicos del absolutismo: el uso de la razon privada
dejada a si misma conduce al orden».

En estos textos fundamentales hemos visto que Rous-

27 Manuscrito de Ginebra del Contrat social, liv. 1, cap. VII (cit. en la
edicion de «La Pléiade», pag. 1460). Rousseau parece establecer aqui una
analogia, verdaderamente osada, entre la articulacion de las leyes divinas
con la libertad del hombre y la que resulta de las leyes humanas que él
propugna, que igualmente vienen a salvaguardar esa libertad. Es ésta qui-
za una de las cimas de la utopia politica.

28 Javier Conde, «Sociologia de la sociologia. II. La Revolucion
(Constitucion del poder por concurrencia)», Revista de Estudios Politicos,
65, 1952, pag. 29.
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seau lanza una idea llamada a un largo y glorioso porvenir,
la idea de que, a través del magico mecanismo del estableci-
miento de las Leyes por la voluntad general y por medio de
preceptos igualmente generales, resultara un tipo de socie-
dad en el que reinara la libertad de cada uno, sin otro limite
que el respeto a la libertad igual de los demads. Esta idea es
la que proclama el articulo 4 de la Declaracion de derechos
de 1789 y la que elevard a la mds alta expresion la Filosofia
del Derecho y del Estado de Kant.

Recordemos el texto del articulo 4 de la Declaracion:
«La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudi-
ca a otro: asi el ejercicio de los derechos naturales de cada
hombre no tiene mas limites que los que aseguran a los
otros miembros de la sociedad el goce de esos mismos dere-
chos. Estos limites no pueden establecerse mas que por la
Ley.»

Se conocen bien los avatares de la redaccion de ese pre-
cepto basico: fue Sieyés su padre reconocido, aunque con la
notable particularidad de que para su aprobacion tuvo que
contar con la tendencia conservadora y monarquica de la
Asamblea. Sieyés habia presentado un proyecto integro de
declaracion de derechos los dias 20 y 21 de julio de 1789
(recordemos que la Declaracion fue aprobada el dia 26 de
agosto siguiente; el debate esencial que ahora nos ocupa tu-
vo lugar a partir del 19 de agosto), provocando el asombro y
la perplejidad de la mayoria y el entusiasmo de una minoria

resuelta 2, El texto comienza recordando que «los Repre-
sentantes de la Nacion francesa, ejerciendo las funciones del

22 M. Gauchet, voz «Droits de 'homme», en Dictionnaire critique, cit.,
pags. 687 y ss. Su texto integro esta recogido en el libro de Rials, La Dé-
claration, cit., pags. 614-621.




136 / La lengua de los derechos

poder constituyente, consideran, en primer término, que
toda union social y por consecuencia toda constitucion poli-
tica no puede tener por objeto mas que proteger y servir los
derechos del hombre que vive en sociedad». La tabla de de-
rechos, en numero de 42, es de una gran abstraccion. Sieyés
reprocho en el debate a las Declaraciones americanas haber
mantenido la antigua imagen del poder, imagen inaceptable
para un «pueblo que recupera su soberania completa». Pero
su proyecto sera rechazado por una mayoria de los modera-
dos o la «derecha» (es en ese momento precisamente cuan-
do se origina esa perdurable division politica entre izquier-
das y derechas), que impone como texto base del debate
otro de los proyectos completos elaborado por uno de los
Comités de la propia Asamblea.

Pero si Sieyés y su grupo resultan vencidos, va a ser, sin
embargo, una parte sustancial del contenido de su proyecto
el que se imponga en el debate plenario 3. Ocurrié que en
el seno del debate un sector de la Asamblea sostuvo que de-
bia promulgarse a la vez que la Declaracion de derechos
una Declaracion de deberes que contrabalancease la prime-
ra. A los ojos de Sieyeés la reciprocidad de cada uno hacia
sus semejantes bastaba para contrabalancear el caracter ab-
soluto de los derechos: no existen otros deberes hacia los
demads que respetarles los mismos derechos que yo tengo.
No hay, pues, mas que derechos coexistiendo entre si.

Esa idea conduce a definir el contenido de la Ley como
el instrumento para articular esa coexistencia de derechos
en la sociedad. Es ahi donde se produce la sorprendente
convergencia en el texto del articulo 4: la derecha acepta

%0 Sigo la exposicion de Gauchet, pags. 688 y ss., y Rials, La Déclara-
tion, pags. 383 y ss.
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que la Ley constituya los limites de los derechos y confia en
que esa Ley estara pronto en sus manos; la izquierda acepta
que la Ley fije esos limites, pero intenta definir el ambito le-
gitimo de la Ley, que no puede exceder de la funcién de ar-
ticular derechos entre si. Hubo, pues, un malentendido en
esa confluencia de apoyos, pero el resultado fue trascenden-
tal, la consagracion formal de la Ley como garantia de la li-
bertad, formula llamada a un extraordinario porvenir, como
tendremos ocasion de ver.

De aqui arranca la idea esencial de la Ley como garantia
de los derechos, que entierra resueltamente su vieja concep-
cion como quod principe placuit, lo que al principe place, su
simple voluntad superior. Si técnicamente, segiin vimos en
el capitulo anterior, no hay derechos subjetivos sin una Ley
que los reconozca, los delimite y los proteja, ahora viene a
resultar inesperadamente, en virtud del magico y prodigioso
hallazgo de Rousseau, que la Ley no tiene otro objeto, justa-
mente, que proteger y hacer efectiva la libertad, articulando
la libertad de todos y asegurando su simple coexistencia.
«No hay libertad sin Leyes, ni alli donde hay alguien por en-
cima de las Leyes... En una palabra, la libertad sigue siempre
la suerte de las Leyes, reina o perece con ellas; yo no sé na-
da que sea mas cierto que esto», dice Rousseau con su énfa-
sis caracteristico !,

Asi se explica la observacion de Brunot, en su papel de
historiador estricto de la lengua, sobre la fascinacion con
que el pueblo contemplé las inauditas experiencias a que
estaba asistiendo desde la autoproclamacion de la Asamblea
Constituyente: «Sus sacerdotes eran los legisladores, cuyo

31 Rousseau, Lettres écrites de la Montagne, Lettre VIII (pag. 842 en la
ed. de «La Pléiade»).
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nombre, pronunciado millones de veces con énfasis respe-
tuoso, evocaba la idea de dispensadores supremos encarga-
dos de la mision celestial de asegurar la felicidad de la hu-
manidad.. [la nueva religion que la Revolucion supuso]
habia formulado un credo, la Declaracion de derechos. Las
Leyes, los votantes asegurarian su triunfo.. Una esperanza
inmensa elevaba los corazones hacia el advenimiento del
nuevo contrato social anunciado por el profeta y cuya reali-
zacion habia comenzado cuando la Asamblea habia estable-
cido como base del mundo regenerado la igualdad universal
en la libertad definida» 32,

No resultan, pues, en nada equiparables estas Leyes
nuevas con las Leyes antiguas, instrumentos de opresion y
reforzadoras de los privilegios, sino Leyes de libertad, que
descubren y afloran y protegen eficazmente el nuevo orden
natural que tiene en la libertad su constitutivo esencial.

De aqui derivara en linea derecha el intento de reducir
todo el Derecho a la Ley, lo que no habia ocurrido nunca
antes, a lo largo de toda la historia humana. Este intento se
enraiza en esta nueva idea de la Ley que la Revolucion ha
puesto en marcha y que marcara a toda Europa (no a Améri-
ca, por cierto, como tampoco a Inglaterra, diferencia esen-
cial que condena por si sola la calificacion de Jellinek de los
conceptos basicos sobre la funcion de la Ley en la Declara-
cién como puramente metafisicos o retoricos). El mito de la
Ley, del que derivara el intento de regulacion legislativa ge-
neralizada », que va a marcar todo nuestro tiempo desde la

32

F. Brunot, Histoire de la Langue Frangaise, cit., tomo IX, vol. 1,
pag. 5.

3 Lingiiisticamente, Brunot ha notado que las palabras «Legisla-
ciony, «Legislador», «Legislar», «Legislativo», «Legislatura» son apenas

usadas antes de la Revolucion. Historre, IX, 2, pags. 640 y ss., 754 y ss.,
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Revolucion y la codificacion francesa, la conversion del
Estado en una machina legislatoria con pretensiones de regu-
lar y resolver todas las cuestiones sociales generales, arran-
can de esa concepcion nueva que Rousseau pensd con la
sensacion de haber recibido una verdadera revelacion divi-
na.

Hoy, dos siglos después, nuestra fe en la Ley esta, cierta-

mente, bastante quebrantada. De Rousseau, buscando su

760 y ss. Lo reitera W. von Wartburg, Franzosisches etymologisches Worter-
buch, Bonn-Leipzig-Berlin-Basilea, tomo V, pag. 293. Lo confirma S. Gag-
ner, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, cit., pags. 57-8. Este ultimo
autor nos informa también que en aleman, aunque la terminologia apare-
ce ya en la Tlustracion tardia, la palabra Gesetzgebung se utiliza por vez
primera en 1801 (pdgs. 58-9). Sin embargo, el forjador del sentido moder-
no de la palabra parece ser Montesquieu («legislador», «legislativo») en
L Esprit des Lois, cuya 1.* edicion es de 1748 (véase el Index de la edicion
de «La Pléiade», pags. 1683-4); A. Rey (dir.) en su reciente y valioso Dic-
tionnaire bistorique de la Langue Frangaise, Paris, 1992, pag. 1110, adelanta
el ingreso en francés a 1721. En castellano, Pedro Alvarez de Miranda
(director de los trabajos del «Diccionario historico de la Lengua Espano-
la» de la Real Academia y autoridad reconocida) me proporciona una re-
ferencia de Jovellanos de 1773, El delincuente honrado, autor que repite el
término en su discurso de ingreso en esta Real Academia, 1781, y en el
Informe en el expediente sobre la Ley Agraria, de 1795. Sin embargo, la pala-
bra se recoge ya en el Diccionario castellano de Esteban de Terreros, que,
aunque publicado en 1787, estaba ya terminado en 1767. Estos usos es
imaginable que procedan de Montesquieu. El Diccionario de la Academia
la incluye ya en la edicion de 1803, generalizacion que acusa ya el influjo
revolucionario. Pero el francés, como admite Rey y explicaria el papel de
Montesquieu, recibe la palabra del inglés; ya vimos mas atras que Locke
la usa como expresion de uno de sus conceptos esenciales en el Second
Treatise, de 1691, fuente la mas probable de Montesquieu; el The Oxford
English Dictionary, 2.* ed., Oxford, 1989, da dos entradas de «Legislation»
en 1655 y 1675, anteriores a Locke, pues. El uso anterior bajo latino, de
donde la palabra procede, parece claro, asi como su utilizacion por los
tedlogos que escriben en latin (Suarez, por ejemplo, cuyo gran libro se
llama De legibus ac Deo Legislatore, 1.* edicion de 1612). La genealogia de
la «lengua de los derechos» parece bien establecida en este caso, pues.
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suefio liberador, hemos venido a recaer, inesperadamente,
en Hobbes, en la expresiva formula de Dahrendorf 34, en
un absolutismo legislativo regulador y opresor, a su vez ge-

nerador de incertidumbre y de anomia moral, y no propia-
mente en el esperado reino de la libertad. Pero ello es una
consecuencia de que el hombre no encontrara nunca solu-
ciones definitivas a sus problemas; cada solucion puesta en
marcha aporta su nuevo lote de problemas propios. «Nun-
ca se deja la historia acabada para siempre», dice Dahren-
dorf. Hoy nadie cree, como lo hicieron Rousseau y luego
Marx y otros varios profetas, en la posibilidad absoluta de
vencer la alienacion humana con férmulas sociales y politi-
cas determinadas. Pero la Revolucion si lo creyo, resuelta-
mente, y embarco con ello a la humanidad en un camino
en cuyo curso continuamos todavia. No es dudoso, sin
embargo, que el nivel historico de la conciencia humana
crecio con ello notablemente. En cualquier caso, no pare-
ce que tengamos ya otra alternativa que la de seguir rigién-
donos por Leyes. Todo el problema es ahora mejorar su
calidad (tanto en si misma como respecto a su servicio a
unos derechos fundamentales, cuya superlegalidad ya no
se niega), renunciar a creer que los preceptos escritos pue-
den encerrar en sus mallas la totalidad de la casuistica de
la vida social, la cual, ademas, esta afectada de un proceso
de cambio y evolucion constantes, y, correlativamente, en
la técnica aplicativa de la Ley aceptar que pueden entrar
en juego otras fuentes del Derecho, especialmente los
principios generales.

3 R. Dahrendorf, Ley y orden, trad. espanola; L. M.* Diez Picazo,
1994, pags. 59 y ss. «Buscar a Rousseau, encontrar a Hobbes».
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V. Laidea del «reino de la Ley»

Segiin pudimos ver mads atras, el sistema del Derecho
Publico del Antiguo Régimen reposaba entero sobre la su-
perioridad de la posicion del Rey, en cuanto vicario de Dios
sobre la tierra («por la gracia de Dios»), superioridad de la
que derivaba que sélo su arbitrio era la fuente del poder,
ante el cual solo eran posibles por parte de los subditos la
veneracion y la obediencia.

La Revolucion ha destruido enteramente esa construc-
cion y en su lugar ha situado la idea de que el poder politi-
co es una autodisposicion de la sociedad sobre si misma, a
través de la voluntad general surgida del pacto social, la cual
se expresa por medio de la Ley, una Ley general e igualita-
ria, cuyo contenido viene a restituir la libertad del ciudada-
no y a articular la libertad de cada uno con la de los demas,
a asegurar, pues, la coexistencia entre los derechos de todos,
que son entre si reciprocos e iguales.

El resultado de esta formidable rectificacion se expresa-
ra en una idea sumamente simple: en lugar de los hombres,
en adelante van a mandar las Leyes ». «Una forma de go-
bierno —habia dicho Rousseau— que ponga a la Ley por
encima del hombre» %, Y en otro lugar: «Un pueblo libre

35 La primera expresion constitucional de esta idea aparece en la
Constitucion de Massachusetts de 1780, art. XXX: government of Laws, not
of men. Pero ya veremos mas abajo que no son exactamente transporta-
bles, aun usando expresiones equivalentes, los conceptos juridicos del
mundo anglosajén a los forjados en Europa por la Revolucion Francesa.

3 La expresion, por €l mismo subrayada, aparece en su carta al mar-
qués de Mirabeau de 26 de julio de 1767 (Correspondance générale de J. ].
Rousseau, ed. de T. Dufour, tomo XVII, Paris, 1932, pag. 157). Conseguir
esto parece a Rousseau «el gran problema en politica, comparable al de

la cuadratura del circulo y al de las longitudes en astronomia». El creyo
haberlo resuelto, no obstante.
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obedece, pero no sirve; tiene jefes, pero no duefos; obedece
a las Leyes, pero nada mads que a las Leyes, y es por la fuerza

de las Leyes por lo que no obedece a los hombres» 7.

Presente ya la idea, segun hemos podido ver, en los ar-
ticulos centrales de la Declaracion de 1789 («nadie puede
ser forzado a hacer lo que la Ley no ordena», art. 5; nadie
puede ser acusado ni condenado «mas que en los casos de-
terminados por la Ley y segun las formas que ella prescri-
bey, art. 7; s6lo cuando un ciudadano es llamado a obedecer
«en virtud de la Ley debe obedecer al instante y se hace cul-
pable de la resistencia», art. 7; «nadie puede ser castigado
mds que en virtud de una Ley establecida y promulgada an-
teriormente al delito, y legalmente aplicada», art. 8, el con-
cepto alcanzara su pleno desarrollo en la Constitucion de
1791, que es la obra de la primera Asamblea Constituyente,
como sabemos.

El juramento de fidelidad que la Constitucion exige al
Rey y a todos los representantes y agentes obliga a ser «fiel a
la nacion y a la Ley» (antes se hubiera dicho: «al Rey», como
fidelidad personal). El articulo 3 de la seccion 1.* del capitu-
lo II, a proposito de la pieza clave que es el Rey, el que has-
ta ahora ha sido titular de todos los poderes, dice asi: «No
hay en Francia autoridad superior a la de la Ley. El Rey no
reina mas que por ella y sélo en nombre de la Ley puede
exigir obediencia.» Expresion preciosa: el reino es de la Ley,
y el Rey es su agente, que s6lo en su nombre, por tanto,
«puede exigir obediencia». Tratandose del Rey, antiguo titu-

57 Rousseau, Lettres écrites de la Montagne, lettre VIII (pag. 842 en la
edicion de «La Pléiade»). Y anade mas adelante: «Un pueblo es libre, sea
cual sea la forma de su gobierno, cuando en quien gobierna no ve al
hombre, sino al érgano de la Ley.»
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Monedas de 1792, en oro y plata, con valor de 24 y 6 libras.
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lar de la soberania, la precision adquiere toda su extraordi-
naria significacion.

Pero antes de que la Constitucion de 1791 se aprobase,
sobre las ideas ya destacadas resueltamente por la Declara-
cion, encontramos una explicita muestra ya de la consagra-
cion del término «reino de la Ley». Por un Decreto de la
Asamblea de 9-15 de abril de 1791 se dispuso que en el
dorso de las monedas (cuyo anverso debia reproducir «la
efigie del Rey», art. 2 del capitulo IV de la Constitucion)
debia figurar la leyenda Reégne de la Loi, reino de la Ley 8.
Como en el precepto constitucional antes transcrito, hay
una preocupacion visible porque el mantenimiento del Rey
y de la monarquia no trastoque la idea esencial de la nueva
construccion politica: que es la Ley y no un simple hombre
singular quien manda a los hombres. Y antes atn (Ley de
6-27 de marzo de 1791, art. 38) la Asamblea habia ya dis-

puesto que el agente judicial que salga del juzgado para ha-
cer una ejecucion la haga ya «en nombre de la Ley» y que
porte una medalla con estas palabras sagradas: Action de la
Loi, accion de la Ley . La concepcion basica sobre la titula-
ridad de cualquier autoridad publica que se ejerza, que es

8 E| Decreto, relativo a la acunacion de las monedas, establece en su
articulo 1.° que «la efigie del Rey sera troquelada sobre todas las mone-
das del Reino, con la leyenda: Luis XVI, Rey de los Franceses» El articu-
lo 3 dice: «El reverso llevara como leyenda estas palabras: Régne de la
Loz, Reino de la Ley.» Solo en las monedas de cobre el reverso seria di-
ferente («la Nacion, la Ley y el Rey»). Se abre un concurso entre graba-
dores, que el Comité de Monedas resolveria. Las emisiones de estas
monedas revolucionarias fueron numerosas y estan perfectamente cata-
logadas. [Reproduzco una en este discurso.] Brunot, Histoire de la Lan-
gue Frangaise, cit., IX, 2, pag. 642, registra esa expresion «Reégne de la
Loi» y su origen.

3 Brunot, Ibidem.
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siempre la Ley y no ningiin hombre, se funcionaliza, pues,
hasta en sus tltimas aplicaciones.

A pesar de que su formulacion podria sugerirlo, el con-
cepto de «reino de la Ley» no es precisamente retérico. Tie-
ne, por el contrario, un sentido técnico muy riguroso y es-
tricto. Significa que todo organo publico (del Rey abajo)
ejerce el poder que la Ley ha definido previamente, en la
medida tasada por la Ley, mediante el procedimiento y las
condiciones que la propia Ley establece. Sélo la Ley manda
y todos los agentes publicos, administrativos o judiciales, en
cuanto «agentes» o comisionados por el pueblo, son simples
ejecutores de la misma, que comprueban que el supuesto de
hecho previsto por la Ley se ha producido y que seguida-
mente se limitan a particularizar la consecuencia juridica
que la Ley ha determinado previamente que procede.

Por vez primera en la historia humana, todo el aparato
del poder se objetiviza en un abstracto y casi mecanico (casi,
porque enseguida habra de aceptarse que la Ley puede y
debe habilitar poderes llamados discrecionales en favor de
las autoridades administrativas, poderes que facultan una
posibilidad de eleccion entre soluciones igualmente justas)
aparato de ejecucion legal, de normas escritas y como tales
ciertas, elaboradas meditadamente con la sage lenteur de las
Asambleas, fijas e inmutables para los intérpretes y para los
aplicadores, seguras, pues, para los ciudadanos, que por vez
primera en la historia pueden conocer el Derecho a través
de su publicacion regular % en su tenor exacto, con los limi-

40 Fue para hacer publicas las deliberaciones de la Asamblea, para
rendir cuentas al pueblo en nombre del cual la Ley se hace, por lo que
comienza la publicacion de Le procés-verbal de I'/Assemblée des Communes et
de l'Assemblée nationale imprimé par son ordre desde junio de 1789. J. C. Be-
cane y M. Conderc, La Loj, Paris, 1994, pag. 24 (recordemos que la reu-
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tes rigurosos de sus derechos, sin las imprecisiones y las ar-
bitrariedades de la «jurisprudencia», reina, con el principe

absoluto, del Derecho desde los tiempos mads antiguos 4. Se
instaura asi, o mas bien, se pretende instaurar, un sistema

nion del tercer Estado adopta el nombre de «Assemblée des communes»
el 6 de junio de 1789, para el 17 del mismo mes pasar a llamarse Asam-
blea Nacional tras el juramento del Jeu de Paume, y que el 9 de julio se
proclama «Asamblea Constituyente»). Mas adelante se especificara de
esas actas prolijas un Bulletin des Lois diffussées sur tout le térritoire, sustitui-
do mas tarde por Le Moniteur universel que se inicié como publicacion
privada, pero que se transformé el 24 de noviembre de 1799 en boletin
oficial de la Republica. El 1 de enero de 1869 seri, a su vez, sustituido en
su contenido oficial por el Journal officiel, que continia. La publicacion
impresa en un periodico oficial con fe publica concluira con todas las an-
tiguas y complejas formas de promulgacion, que en el Antiguo Régimen
habian culminado en el «registro» de las Ordenanzas regias en los Parla-
mentos judiciales —formula, por cierto, que mostraba por si sola (aun sin
la experiencia de la negativa al registro que los Parlamentos judiciales se
permitieron al final del siglo xvim, creando la crisis constitucional de don-
de saldria la Revoluciéon misma), la intermediacion judicial entre la Ley y
el pueblo. Durante la época revolucionaria se mantiene ain la publica-
cion por el envio del texto de las Leyes a todos los cuerpos administrati-
vos y Tribunales y por pregon publico y edictos.

41" La enemiga a la jurisprudencia judicial acompané por ello el adve-
nimiento de la Ley. En el primer proyecto de Constitucion de 1789 se in-
cluia un articulo que decia: «No sera permitido a ningtn juez, de cual-
quier manera que sea, interpretar la Ley.» Se tenia en cuenta la practica
de los arréts réglement que habian generalizado los antiguos Parlamentos
judiciales. La Ley de 16-24 de agosto de 1790 de Organizacion Judicial
expresa las dos preocupaciones en su célebre articulo 12: los Tribunales
«no podran hacer reglamentos y se dirigiran al cuerpo legislativo todas
las veces que lo crean necesario, bien para interpretar una Ley, bien para
hacer una nueva». Es el sistema de référé legislatif, a que nos referiremos
en el proximo capitulo. El juez no debe ser mas que «la boca que pro-
nuncia las palabras de la Ley», en la famosa formula de Montesquieu,
que también precisé «los juicios deben ser fijos hasta el punto que no
sean jamas mas que un texto preciso de la Ley» (L Esprit des Lois, liv. X1,
cap. VI y cap. XI).
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de pura «nomocracia», servido por normas escritas y for-

males.

La Ley pasa asi al lugar central del sistema. No sélo es,
segin vimos, el punto de articulacion de las libertades de
los ciudadanos, libertades iguales y reciprocas, y llamadas,

por tanto, a una coexistencia obligada; pasa a ser también el
instrumento a través del cual impera el unico poder legitimo
en una sociedad de hombres libres, la voluntad general, ac-
tuando por medio de determinaciones generales, impersona-
les y abstractas, las cuales s6lo necesitaran ser particulariza-
das en los casos concretos por medio de agentes ejecutores,
funcionarios o jueces, para ser finalmente efectivas.

El cuadro que disena este sistema es enteramente nove-
doso y se opone, en pura teoria, al sistema absolutista, en el
que un vicario divino en la tierra gobernaba por su sola pru-
dencia la grey de su pueblo. Es un sistema donde el conteni-
do de derechos y de deberes esta absolutamente predeter-
minado en el marco legal, abstracto, donde la intervencion
publica en la vida social esta limitada a actuar esa predeter-
minacion legal y nada mas. Ello crea por si solo un ambito
de libertad, de certeza y de seguridad juridica donde la li-
bertad civil de los ciudadanos puede desarrollarse por si
misma, sin temor a interferencias imprevistas, lo que ocurri-
ra en todo el ambito no cubierto por las habilitaciones lega-
les al poder y aun en el seno de éstas, para que su ejercicio
se acomode estrictamente a las reglas, a los procedimientos
y a los fines que la Ley ha fijado.

Dos circunstancias historicas concretas haran no solo
posible esa nueva técnica de organizar la vida colectiva, sino
deseable, de modo que jugaran como motores activos de la
misma. Por una parte, el hecho de la formacion de la socie-
dad capitalista y especialmente burguesa, iniciada desde la
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baja Edad Media con el desarrollo de las ciudades y poten-
ciada por el desarrollo comercial y, enseguida, industrial y
financiero. La economia monetaria se ha perfeccionado de
manera espectacular y lo sera mds aun con el inmediato cre-
cimiento de la moneda fiduciaria, de los nuevos instrumen-
tos financieros que la misma permite, con la regulacion de
las compafias mercantiles y con la desaparicion de aduanas
y gabelas interiores, con las primeras experiencias del colo-
nialismo comercial moderno. Esta sociedad ve en el inter-
cambio, en la concurrencia, en la libertad de movimientos,
en la obtencion del bienestar y de la riqueza su motor, y ese
ideal encuentra en este nuevo modelo social un cuadro sor-
prendentemente apropiado para el libre desenvolvimiento a
que aspira, al desembarazo de intervenciones publicas o se-
fioriales y a la seguridad juridica que requiere. Por otra par-
te, era un momento en que la Administracion publica se ha-
bia desarrollado ya de forma notable con el Estado ilustrado
y que, frente a las apariencias, extendera aun su funcién
para estructurar y servir a la nueva sociedad igualitaria,
como Tocqueville observo licidamente. Esta nueva Admi-
nistracion, que marcara toda la época post-revolucionaria,
desde Napoleon, que dara conciencia definitiva al fenéme-
no 42, encontrara en el sistema de la legalidad un apoyo ines-
perado para organizarse. Max Weber ha notado, en efecto,
que la legalidad es la forma ineludible de la burocracia .

42 Vid. sobre ello mi libro Revolucién Francesa y Administracion con-
tempordnea, 4 ed., Madrid, 1994 (y edicion francesa, Paris, 1993), sistema-
ticamente.

4 Max Weber, Economia y sociedad, trad. esp. de J. Medina Echeva-
rria, México, I, 1944, pags. 225 y ss.: «La dominaciéon legal con Adminis-
tracion burocratica»; es el epigrafe que caracteriza uno de los «tipos de
dominacion legitima», También tomo IV, pags. 85 y ss.




Las bases de la formacion del Derecho Publico revolucionario / 149

La dominacién legal, dice Max Weber, considera el De-
recho como un cosmos de reglas abstractas estatuidas racio-
nalmente; la judicatura aplica éstas al caso concreto. La Ad-
ministracion atiende al cuidado racional de los intereses
previstos por la ordenacion de la comunidad dentro de los
limites de las normas juridicas. La autoridad «obedece al or-
den impersonal por el que orienta sus resoluciones». El que
obedece lo hace como miembro de la comunidad «y sélo
obedece al derecho», obediencia que se produce sélo «den-
tro de la competencia limitada, racional y objetiva» que el
ordenamiento establece. «Las categorias fundamentales de la
dominacion legal —precisa aun Max Weber— son, pues: un
ejercicio continuado, sujeto a Ley, de funciones, dentro de
una competencia... objetivamente limitada en virtud de una
distribucion de funciones, con la atribucion de poderes ne-
cesarios para su realizacion, con fijacion estricta de los me-
dios coactivos eventualmente admisibles y el supuesto pre-
vio de su aplicacion»; a lo que hay que anadir «el principio
de jerarquia administrativa, o sea, la ordenacion de autorida-
des fijas con facultades de regulacion e inspeccion»; «las re-
glas, bien técnicas, bien normas». Conclusion: «El tipo mds
puro de dominacion legal es aquel que se ejerce por medio
de un cuadro administrativo burocratico.. La burocracia
como medio de toda administracion de masas», que es la
unica capaz de una «dominacion de la impersonalidad for-
malista, sine ira et studio... sin acepciéon de personas, formal-
mente igual para todos.»

De este modo, una secreta regla de complementariedad
sistematica vinculo la técnica, amparada en la filosofia social
y politica, del «reino o del gobierno por la Ley» con la situa-
cién de la nueva sociedad civil, en el grado de evolucion so-
cial y economica, y de virtual autonomia de intereses (ya
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desgajada del paternalismo ligado a las antiguas formas de
vinculacion sefiorial, gremial y monarquica) y también para
cerrar el cuadro, con el surgimiento de una Administracion
burocratizada con la funcion de ofrecer un marco formal de
desarrollo de una sociedad individualista e igualitaria, nece-
sitada para su mantenimiento de un sistema de servicios pu-
blicos capaz de permitir el asentamiento social minimo (or-
den publico, registro civil, instruccion minima y formacion
de profesiones, higiene publica, infraestructuras —caminos,
canales, enseguida ferrocarriles, correos, puertos, abasteci-
miento de aguas— técnicas de seguridad industrial, museos
y bibliotecas, etc.). Esta Administracion, aunque recoge bue-
na parte de la Administracion de fomento de la Ilustracion,
se revelarda especialmente necesaria y funcionalmente aco-
plable a la perfeccion con la nueva sociedad igualitaria post-
revolucionaria, siendo Napoleon quien primero dota al fe-
nomeno de toda su conciencia, asi como de las técnicas que,
en muy buena parte, han llegado hasta hoy, cuando esa po-
tenciacion administrativa ha seguido acentuandose y llegado
quizd a su limite.

La idea del gobierno o del reino de la Ley, que ya vimos
aparecer en Rousseau —«un Estado de Leyes»— 44 deslum-
brara enseguida las imaginaciones, por la brillantez de sus
fundamentos (la Ley es ella misma obra de todos, producto,

pues, de la libertad y tiene en ella su limite), por la belleza

de su contenido (las Leyes son precisamente Leyes de liber-
tad, que crean libertad y la garantizan), por la eticidad de su
mecanismo (ya no ha de obedecerse a hombre alguno, sino,
en virtud de contratos libremente concertados, a una Ley

4 Vid. el texto del Contrat social que se transcribe supra nota 15 de
este capitulo.




Las bases de la formacion del Derecho Publico revolucionario / 151

impersonal, a si mismo, en definitiva, segun la refulgente
idea rousseauniana, dado que la Ley ha sido hecha por
todos), por su eficacia (una sociedad regida por el Derecho y
no por el arbitrio o capricho de nadie, limite infranqueable
del poder de los gobernantes, reino, por tanto, de la justicia),
por su simplicidad aparente frente al complejo e inextrica-
ble mundo juridico anterior. Comprender esta fascinacion
deslumbradora, impregnada de valores e imagenes que le
prestan todo un poderoso sentido simbolico ¥, es compren-
der uno de los cambios esenciales del discurso politico in-
troducidos por la Revolucion. Tocqueville, que es critico
con tantos contenidos revolucionarios, no dudara en utilizar
esta hermosa entelequia, cuando el prodigioso mecanismo
no ha dejado de desarrollarse: «El verdadero amor de la li-
bertad no ha nacido jamas de la perspectiva de los bienes
materiales que procura.. esta en la atraccion, en el encanto
propio, independiente de sus beneficios, el placer de hablar,
de obrar, de respirar sin coaccion de nadie, bajo el solo go-
bierno de Dios y de las Leyes» “.

Kant fue, con su poderosa mente, ganado igualmente
por este soberbio mito: «Tal es la Constitucion permanente,
aquella en que la Ley manda por si misma y no depende de
ninguna persona particular; tal es el fin ultimo de todo el
Derecho Publico, el unico Estado en el que puede ser atri-
buido perentoriamente a cada uno lo suyo.. sin ello no pue-
de alcanzarse ninguna situacion absolutamente juridica de la
sociedad civil» ¥, donde «nadie estd obligado a obedecer
nada mas que lo que la Ley dice», «nadie puede forzar a los

45 Cfr. J. Chevallier, «La dimension symbolique du principe de legali-
té», Revue de Droit Public, 1990, 6, pags. 1651 y ss.

46 Tocqueville, L Ancien Régime, liv. 11, cap. XV.

47 Kant, Metaphysik des Sitten, pag. 170.
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demis sino por medio de la Ley» 48, que implica s6lo «la de-
pendencia de la propia voluntad» 4. Michelet, en su gran
historia de la Revolucion, lo expresara en su caracteristico
estilo vibrante: «al Gobierno de la gracia» sucede «el adve-
nimiento de la Ley» 2. Una nueva época del gobierno hu-
mano ha comenzado. Las citas podrian multiplicarse facil-
mente.

Surge directamente de ahi la idea de una reconstruccién
entera de la organizacion de la sociedad a fin de someterla
toda a la produccion de esa libertad y esa igualdad que se
proclaman no sélo deseables en el orden ideal, sino perfec-
tamente factibles en virtud del prodigioso instrumento téc-
nico que es la Ley 3.

Es el mito de lo que los alemanes llamardn medio siglo
mas tarde (cuando no conocen ain mas que «la libertad de
los modernos», por cierto, que ha hecho posible su recep-
cion parcial del Derecho Publico post-revolucionario, como
examinaremos en el capitulo siguiente) > con una expresion

48 Cit. por F. Gonzilez Vicén, De Kant a Marx, cit., pags. 51 y 52.

49 Kant, Metaphysik des Sitten, pag. 139.

50 J. Michelet, Histoire de la Révolution Frangaise, Introduccion, ed. «La
Pléiade», Paris, 1952, pag. 21.

51 Cfr. M. Gauchet, La Révolution des droits de 'homme, cit., pag.
XXIII.

52 El término de Rechisstaat o Estado de Derecho, aunque a veces se
ha atribuido a Kant (cuyas palabras esenciales, sin incluir explicitamente
el concepto, han quedado expuestas mas atras), quien primero lo utiliza
parece haber sido R. von Mohl, en 1832, segiin Carl Schmitt (Disputation
ther den Rechtsstaat, Hamburgo, 1935, pag. 85), aunque quien lo generaliza
es Otto von Bahr, Der Rechtsstaat, 1864 (reimpresion en Aalen, 1964). Des-
de entonces el concepto (que intenta en su origen garantizar «la libertad
de los modernos» que asegura el nuevo Derecho Publico dentro del prin-
cipio mondrquico, cuestiones éstas que comprenderemos mejor en el ulti-
mo capitulo) ha conocido un éxito espectacular, extendiéndose a todas
las lenguas cultas, salvo el inglés, que ha mantenido su tradicional rule of
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que ha hecho fortuna, y que hoy se encuentra doscientos
afios después de la Revolucion, en cabeza de nuestra Consti-
tucion de 1978: «Un Estado de Derecho que asegure el im-
perio de la Ley como expresion de la voluntad popular» 3.

VI. Acto arbitrario como acto contra Ley que afecte
a la libertad de un ciudadano, remedios contra
los mismos, responsabilidad de los agentes

Aunque de la exposicion anterior ha debido evitarse
todo equivoco al respecto, importa mucho destacar de ma-
nera especialmente enérgica que ese gobierno por la Ley no
es un simple medio técnico de dominacion. Las Leyes que
gobiernan la sociedad no son simples instrumentos de orde-
nacion de los sujetos y de articulacion de la burocracia, en
los conceptos de Max Weber que examinamos. Esa Ley,
ademas de ser ella misma producto y fuente de la libertad,
como sabemos, es también una Ley que habilita los dere-
chos de los ciudadanos ** y no sélo los derechos privados,
los derechos de la seguridad juridica en el goce de la liber-
tad, que suelen ser los mas en perspectiva desde lo que Ben-
jamin Constant llamé en 1821 «la libertad de los modernos»

Law (concepto sobre el cual, 7fra en el texto). Cfr.,, por todos, la recopila-
cion de Forsthoff, Rechtsstaatlichkeit und Sozialstaatlichkeit, en Darmstadt,
1968 («Wege der Forschung») y Ph. Kunig, Das Rechtsstaatprinzip. Ueberle-
gungen zu seiner Bedeutung fiir das Verfassungsrecht der BRD, Tubinga, 1986,
y alli referencias; por cierto, que este autor habla de una cierta «infla-
cion» del concepto, pag. 4.

53 Preambulo de la Constitucion: el articulo 1.° declara constituida
Espana «en un Estado social y democraitico de Derechon.

54 «En el Estado civil todos los derechos son fijados por la Ley»:
Rousseau, Contrat social, 11, 6.
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(concepto que retomaremos mas adelante), sino también los
propios del Derecho Publico, y de entre todos el primero
de todos, el derecho de no ser gobernado sino por medio de
la Ley, el derecho de excluir o de eliminar la actuacion de
los jueces o de los agentes que no puedan justificarse como
estrictas aplicaciones particulares de los mandatos generales
y abstractos de la Ley, el derecho de poder exigir cuentas de
sus actos a esos mismos agentes cuando exceden el marco
legal en que tinicamente pueden moverse y, en fin, el de exi-
gir responsabilidades personales a estos agentes cuando su
actuacion ha extravasado dicho marco legal.

Se habra notado que en el articulo 7 de la Declaracion
de 1789 se dicen dos cosas primordiales en la construccion
técnica del principio de legalidad como regla esencial del
gobierno y de la obediencia en la sociedad nueva: que nadie
puede ser acusado, detenido ni encarcelado «mds que en los
casos determinados por la Ley» y que «todo ciudadano lla-
mado o intimado en virtud de la Ley debe obedecer al ins-
tante»; pero entre una y otra asercion se ha introducido un
parrafo esencial, el siguiente:

«los que soliciten, expidan, ejecuten o hagan ejecutar 6rdenes ar-
bitrarias deben ser castigados».

Ordenes arbitrarias son precisamente 6rdenes de cual-
quier autoridad o agente que no estén cubiertas por una

Ley, que no consistan en la particularizacion al caso concre-
to del mandato general establecido previamente en la Ley.
Otros textos revolucionarios han precisado este concep-
to primordial para el nuevo Derecho Publico que es el de
«acto arbitrario». La segunda Declaracion de derechos revo-
lucionaria, la de 24 de junio de 1793 de la Convencion, que
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reproduce muchos de los incluidos en la de 1789, precisa al-
gunos, entre ellos éste que se incluye en el articulo 11:

«Todo acto ejercitado contra un hombre fuera de los casos y sin las
formas que la Ley determina es arbitrario y tirdnico; aquél contra
quien quiera ejercitarse por la violencia tiene el derecho de recha-
zarla por la fuerza.»

Y el articulo 12 reproduce el parrafo del articulo 7 de la
Declaracion de 1789 sobre la culpabilidad y la punibilidad de
quienes soliciten, expidan, firmen, ejecuten o hagan ejecutar
actos arbitrarios.

Resulta especialmente expresiva la frase «todo acto ejerci-
do contra un hombre fuera de los casos y sin las formas que la
Ley determine», porque esta remitiendo justamente al princi-
pio basico de la construccion, el de la libertad; senala, pues,
con expresividad dificilmente igualable, cualquier acto contra
la libertad de cualquier ciudadano que no encuentre respaldo
expreso e inequivoco en una Ley previa. Otros textos revolu-
cionarios insisten en esta consecuencia esencial. En el proyec-
to de Declaracion de derechos girondina de 1793 se dice: Ar-
ticulo 31: «Los hombres reunidos en sociedad deben tener un
medio legal de resistir a la opresion.» Articulo 32: «Hay opre-
sion cuando una Ley viola los derechos naturales, civiles y po-
liticos que esta llamada a garantizar 3, Hay opresion cuando

55 Se enuncia aqui, como en otros preceptos de la Declaracion de
1789, la cuestion fundamental de la existencia de limites constitucionales
supralegales a la validez de las Leyes, que es la base de la técnica de la
justicia constitucional, que permite anular las Leyes inconstitucionales.
Como es sabido, esta técnica, que encontrd un desarrollo espectacular en
el constitucionalismo americano, se cegara en el constitucionalismo fran-
cés hasta la Constitucién gaulliana de 1958. Vid. lo que ya notamos en
nota 59 del capitulo anterior.
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la Ley es violada por los funcionarios publicos en su aplica-
cion a hechos individuales. Hay opresion cuando actos arbi-
trarios violan los derechos de los ciudadanos contra la ex-
presion de la Ley. En todo gobierno libre el modo de
resistencia a estos diferentes actos de opresion debe ser re-
gulado por la Constitucion.»

Queda, pues, claro que la Ley que habilita y mide los
poderes (o mejor: las competencias especificas desgajadas
una por una del nucleo general del poder) de autoridades,
jueces y agentes, define a la vez negativamente un correlati-
vo ambito de libertad de los ciudadanos, ambito donde se
refugia el contenido primigenio de la libertad originaria no
afectada por la Ley y desde el cual el Derecho debe habili-
tar la posibilidad de una reaccion efectiva contra cualquier
intento de penetrar en €l sin una habilitacion legal explicita,
un «modo de resistencia a estos... actos de opresion», en los
expresivos términos del proyecto girondino de Declaracion
de derechos de 1793. Desde ahora, y armados como
estamos con el concepto técnico de derecho subjetivo,
cuyos largos avatares hemos podido seguir con atencion, po-
demos ya calificar ese «modo de resistencia» contra la agre-
sion ilegitima en que consisten los actos arbitrarios como un
inequivoco, y central en el sistema, derecho subjetivo.

El problema es determinar como se defiende ese dere-
cho de libertad para preservar su incolumidad ante las 6rde-
nes arbitrarias, marginales o contrarias a la Ley. La Declara-
cion de 1789 ha sido perfectamente clara en su articulo 16
al precisar que los derechos deben estar garantizados juridi-
camente, como condicion inexcusable del propio régimen
constitucional. Dice dicho articulo 16, en efecto: «Toda so-
ciedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegura-
da ni la separacion de poderes determinada, no tiene Cons-
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titucion.» La propia Declaracion formula dos medios de ga-
rantia de los derechos: el derecho de «resistencia a la opre-
sién» y la condena penal al agente arbitrario, al que actia al
margen o en contravencion con la Ley.

El derecho de resistencia procede del arsenal juridico
del Antiguo Régimen, en concreto de la bilateralidad histori-
ca de los pactos de vasallaje, que facultaba al vasallo a rom-
per el vinculo si el sefior violaba sus obligaciones, facultad
que los tedlogos intentaron extender a la relacion politica
general cuando el Rey degeneraba en tirano 6. Pero esta
técnica de garantia, concebida como wltimum remedium, que
podia encontrar a su favor la propia idea de revolucion con
que se habia roto la monarquia absoluta y aun decapitado
mas tarde a su rey titular, se comprende que no era propia-
mente una técnica operativa, so pena de un inmenso desor-
den, en la relacion cotidiana y ordinaria de las autoridades y
funcionarios con los ciudadanos. Toda la evoluciéon poste-
rior consistird, como veremos en el capitulo siguiente, en re-
conducir este derecho de resistencia hacia una accion judi-
cial, por la que se pide al juez que restituya al demandante
su situacion arbitrariamente afectada por el agente que obra
al margen o en contradiccion con la Ley.

La formula de la condena penal al agente infractor de la
Ley vuelve a hacernos caer en un mecanismo excesivo, a la
vez que torpe, formalista y tardio, para resolver el problema
de la aplicacion ordinaria con los ciudadanos.

56 La obra clasica sobre el tema es la de Kurt Wolzendorff, Staatsrecht
und Naturrecht in der Lebre vom Widerstandsrecht des Volkes gegen rechtswi-
drige Austibung der Staatsgewalt, Breslau, 1916, reimpr. Aalen, 1961; para la
formulacién revolucionaria, pags. 362 y ss. Vid. también la excelente re-
copilacion de A. Kaufmann, Widerstandsrecht, en la serie «Wege der Fors-
chung», Darmstadt, 1972.
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En alguna Constitucion revolucionaria, desde la primera
de 1791, se apunta ya resueltamente a la técnica del control
de legalidad de los actos de los agentes publicos con la san-
cion de nulidad a los que se hayan revelado ilegales. Asi, en
los articulos 5 y 6 de la seccion II del capitulo IV de la
Constitucion de 1791 se define en favor del Rey (el minis-
tro, en su nombre) y de los administradores de Departamen-
to la facultad de anular «los actos de los administradores
contrarios a las Leyes». Por virtud de una interpretacion sin-
gular del principio de la division de los poderes que la pro-
pia Asamblea Constituyente habia impuesto en la basica Ley
de Organizacion Judicial de 16-24 de agosto de 1790, y que
examinaremos mds despacio en el proximo capitulo, esa
funcion de controlar la legalidad de los actos de las Admi-
nistraciones y de sancionar con la nulidad a los que resulta-
ren contrarios a las Leyes no resultaba posible atribuirsela a
los jueces mismos y la Administracion debié improvisar un
sistema de autocontrol, de hecho parajudicial, que derivaria
hacia lo que se llamara mas tarde el recurso contencioso-ad-
ministrativo. Pero lo que importa subrayar ahora es que la
logica de la construccion del principio de legalidad como
técnica de gobierno, de donde va a salir todo el Derecho
Publico moderno, ha previsto con toda exactitud ese pro-
blema de la defensa juridica de ese ambito de libertad ciu-
dadana que corresponde a las materias en que la Ley no se

ha pronunciado o que estan fuera de una aplicacion correc-
ta y estricta de dicha Ley. Esa defensa juridica es la del de-
recho basico a no ser gobernado e interferido en el propio
ambito de libertad sino por medio de las Leyes.

Esta técnica se extrema hasta tal punto que se prohibe
expresamente a los jueces y al poder ejecutivo, no sélo dic-
tar Leyes, que son logicamente para ellos heteronomas,
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como producto que son de la voluntad de la nacion, sino
también extender, incluso hasta interpretar (rectius: fuera de
su sentido literal), los preceptos legales a los cuales quedan
estrictamente vinculados, sin resquicio alguno. Asi el articu-
lo 8, seccion I, capitulo IV de la Constitucion de 1791, para
el poder ejecutivo; articulo 3, capitulo V, para los jueces; ar-
ticulo 4 de la seccion I, titulo V del Proyecto Girondino de
1793: «Esta expresamente prohibido al Consejo Ejecutivo
modificar, extender o interpretar las disposiciones de las Le-
yes y de los Decretos bajo cualquier pretexto que sea»; casi
en los mismos términos para los jueces, articulo 6, seccion I,
titulo X; Constitucion jacobina de 1793: articulo 65: «El
Consejo Ejecutivo no puede actuar mas que en ejecucion de
las Leyes» Veremos mds adelante que alrededor de este
principio esencial se formaran las instituciones fundamenta-
les del Derecho Publico.

Por ello, resulta esencial recordar que una de las notas
mas relevantes del nuevo reino de la Ley que la Revolucion
instaura esta en el principio de responsabilidad de todos los
representantes y agentes publicos. La Declaracion de 1789
le dedico uno de sus pocos articulos, el 15: «La sociedad tie-
ne el derecho de pedir cuenta a todo agente publico de su
administracion» Como estricto historiador de la lengua,
Brunot ha precisado que es en los afos revolucionarios
cuando la palabra «responsabilidad» nace y se expande, y
anade: «La palabra resume en si una pequena revolucion del
Derecho Publico, pues testimonia un cambio total en las
doctrinas y en las practicas de la administracion en su con-
junto» . Aunque el término no era del todo desconocido

57 F. Brunot, Histoire de la Langue Frangaise cit., tomo IX, 2, pags.
1050-3. Si el cambio en las doctrinas y en las practicas administrativas es
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antes, nos ilustra Brunot, es ahora cuando alcanza su lugar
destacado. No se trataba sélo de la responsabilidad finan-
ciera, por el manejo de fondos publicos; tampoco de la
que luego se llamara, pretendiendo asumir la totalidad del
concepto, la responsabilidad de los ministros ante la
Asamblea, como pieza especial del llamado «régimen par-
lamentario»; «se aplica —especifica Brunot, con su neutra-
lidad de lingliista— a todos los que, de arriba abajo de la
escala administrativa, ejercen autoridad. Comprende a las
corporaciones como a los individuos. Significa que nadie
podra dar una orden o ejecutarla sin tener que ser llama-
do a rendir cuenta de ella». En la Asamblea un constitu-
yente dira: «Vosotros teméis el poder de los ministros,
pero les hemos impuesto la Ley tranquilizadora de la res-
ponsabilidad» %. Como se ha dicho con acierto, «la res-

«total», como dice el texto transcrito, la revolucién en el Derecho Publi-

co no puede ser «pequena», como hemos visto que afirma. El origen en
francés de la palabra «responsabilité» esta bien establecido. Vid., ademas
de Brunot, los articulos de M. Villey («Esquisse historique du mot res-
ponsable») y de J. Henriot («Note sur la date et le sens de 'apparition du
mot “responsabilité”»), en Archives de Philosophie du Droit, 33, 1977, pags.
45 y ss. y 59 y ss. Aunque la palabra «responsable» puede localizarse des-
de el siglo x1v, el término abstracto «responsabilité» no aparece hasta
1788 (el Dictionnaire historique, dirigido por A. Rey sefala un texto de
1783 en una traduccion del inglés), y su generalizacion es ya postrevolu-
cionaria, a través, justamente, de su aplicacion en Derecho Publico, en el
sentido que el texto senala. La Academia Francesa admite el término en
su suplemento de 1798, como aportacion del lenguaje revolucionario.
Merece notarse que solo tras esta aplicacion esencial en el corazén del
nuevo sistema del Derecho Publico revolucionario, la palabra responsabi-
lidad pasara al Derecho Privado y al Derecho Penal, no en los Cadigos
napolednicos, sino por obra ya de la doctrina inmediatamente posterior.

58 Cfr. V. Azimi, «Aux origines de la responsabilité ministerielle», en
la obra colectiva cit. 1791. La premiere Constitution francaise, 1993, pags.
217 y ss. Al «despotismo ministerial —dice esta autora— la Revolucion
opone su legalismo, sometiendo a partir de ahora la accién administrativa
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ponsabilidad del Estado aparece como el corolario de los
derechos del hombre» %.

Es, pues, una manera de destacar el caracter fiduciario
de toda funcion publica. La responsabilidad de los agentes
viene a ser justamente, como not6 uno de los tempranos do-
cumentos constitucionales americanos °, una derivacion téc-

a un régimen de derechos y deberes, tinica proteccién contra la impuni-
dad de antano».

9 Azimi, «Aux origines de la responsabilité», pag. 218; M. Boulet-
Santel, «Une responsabilité de 'Etat sous I'’Ancien Régime?», en la obra
colectiva La responsabilité a travers les dges, Paris, 1989, pags. 89 y ss. Una
consideracion general, en G. Berti, La responsabiliti pubblica (Costituzione
e Amministrazione), Milan, 1994. Recordemos que el articulo 9.3 de la ac-
tual Constitucién espanola proclama entre los principios que «la Consti-
tucion garantiza» el de «la responsabilidad de los poderes publicos», en
general.

60 En el articulo IV del Béll of Rights del Estado de Maryland, de no-
viembre de 1776, tras precisar que todas las personas investidas de po-
der legislativo o ejecutivo «son los mandatarios del publico y, como ta-
les, responsables de su conducta», y, tras concretar el principio de la
responsabilidad politica, concluye: «La doctrina de la no resistencia con-
tra el poder arbitrario y la opresion es absurda, servil y destructiva del
bien y de la felicidad del género humanoy; la responsabilidad se conci-
be, pues, como una consecuencia del derecho de resistencia a la opre-
sion. Cfr. la rica obra colectiva dirigida por Carl J. Friedrich, Responsabi-
lity, Nomos III, Nueva York, 1960. Uno de los autores de este libro, J.
Roland Pennock, The problem of responsability, afirma, con fuentes, que la
voz «responsabilidad» fue usada por vez primera en inglés y francés en
1787 justamente para ser aplicada a la actuacion de las nuevas institucio-
nes politicas respecto del pueblo. La primera entrada del término en in-
glés procederia de un texto de Alexander Hamilton en el nim. 63 de
The Federalist, 1787. Esta conclusion, muy importante para la tesis del
texto, es avalada totalmente por The Oxford English Dictionary, 2. ed.,
Oxford, 1989. Lo mismo habia notado ya Henriot, «Note sur la date et le
sens de I'apparition du mot responsabilité», cit., pags. 60-1, que transcribe
incluso el texto entero de Hamilton, sobre todo uno que no cita el Ox-
ford, especialmente interesante para nosotros, porque dice: a due responsa-
bility in the government to the people, en el mismo sentido general, pues,
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nica del derecho de resistencia contra el poder arbitrario y la
opresion, declarado basico, como sabemos, en el articulo 2 de
la Declaracion de 1789. Todos y cada uno han de actuar en
bien del pueblo, para €l y bajo su vigilancia, rindiendo cuentas
—politicas en primer término, pero también judiciales en las
vias que procediesen, aun no desarrolladas hasta mas tarde,
como veremos, fuera de la via penal de la prevaricacion, tam-
bién citada por la Declaracion, como sabemos. Se subraya asi
que ya nadie dispone de poderes publicos como de un dere-
cho propio para ejercer cualquier autoridad, de la mayor a la
mas pequefa, en el cuerpo social, que todo poder se ejercita
en interés del cuerpo social y en ejecucion de la Ley en que
este interés ha plasmado su contenido. Queda asi enérgica-
mente perfilado el efectivo reino de la Ley ©!.

que el articulo del Bill of Rights de Maryland. (Por cierto, que en espanol
P. Alvarez de Miranda me facilita un dato sorprendente, la presencia del
término «responsabilidad» ya en el «Diccionario» de Terreros, en su sen-
tido plenamente moderno —«obligacion de responder o dar razén de
una cosa»—, Diccionario que, aunque publicado en 1787-8, estaba ya
concluido en 1767.)

61 Por ello nada mas contrario a las bases fundamentales del sistema
que pretender apoyarse en el origen y la legitimidad democraticos del
Gobierno y de las corporaciones territoriales y, por tanto, de todos los or-
ganos de gobierno de las Administraciones —la democracia es justamente
el sistema del gobierno de la Ley— para pretender reducir o aflojar los
poderes de control del juez en la actual jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, que debe defender necesariamente la Ley, de la cual sélo son
«agentes» y no representantes los miembros del Ejecutivo, aun los electi-
vos. Vid,, por todos, T. R. Fernindez, «De nuevo sobre la discrecionali-
dad y sobre su ejercicio arbitrario», en REDA, 80, 1994. En Rousseau es
explicita la distincion entre «acto de soberania», que es sélo la Ley, que
no puede ser mas que general segun su construccion, y «acto de magistra-
tura», que es siempre un acto singular en ejecucion de las Leyes: Contrat
social, 111, 1 (cfr. Derathé, Jean-Jacques Rousseau et la science politique de son
temps, Paris, 1950, pag. 298). Estos conceptos han pasado al centro mismo
del sistema de Derecho Publico postrevolucionario.
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VIL.  Excursus. Sobre la diferencia entre el reino
de la Ley de la Revolucion Francesa
y el rule of Law anglosajon

Al poner énfasis en la radical novedad que supone la im-
plantacion de un sistema politico con la técnica del gobierno
de la Ley por la Revolucion Francesa, nos sale al paso una po-
sible objecion, la de la prioridad del mundo anglosajon en es-
tablecer lo que ellos han llamado the rule of Law, el imperio
del Derecho. Esa prioridad es manifiesta, por otra parte, en
otra de sus formulaciones tipicas, la expresion government of
Laws and not of men, que aparece en todos sus términos en una
de las tempranas Declaraciones de derechos de los Estados
americanos, la de Massachusetts, de 1780 62,

La expresion supremacy of Law se ha definido como el
«dogma fundamental de nuestro common Law» ¢, tal como

62 Art. XXX, al formular el principio de division de los poderes, a
fin, dice, de que sea un gobierno de las Leyes y no de los hombres («to
the end it may be a government of Laws and not of men»). El texto pro-
cede de John Adams (M. ]. C. Vile, Constitutionalism and the separation of
powers, Oxford, 1967, pags. 148-9; B. Schwartz, The Great Rights of Mankind,
Nueva York, 1977, pag. 82). La expresion aparece en estos mismos térmi-
nos, en efecto, en la clasica obra de Adams, A defense of the Constitution of
the U. S. A. against the attack of M. Turgot, 1787, Filadelfia (reproduccion fo-
tostatica de la ed. de 1789 por Scientia Verlag, Aalen, 1979), tomo I, pag.
129: «Donde gobierna el interés publico it is a government of Laws and not
of men; el interés de un rey o de una parte es otra cosa —es un interés
privado, y donde gobierna el interés privado # is a government of men and
not of Laws. Si en Inglaterra habia habido tal cosa de a government of Laws,
¢no era esto la Magna Charta?: ¢y no han roto nuestros reyes la Magna
Charta treinta veces? ¢Es que hay Law government cuando the Law se rom-
pe?; ¢o fue un government of men? Obsérvese ya aqui lo que luego indica-
ré en el texto, que Laws o Law no son las Leyes, es el Derecho, sin mas.

6 Por el norteamericano Roscoe Pound, en su clasico The develop-
ment of constitutional guarantees of liberty, Yale, New Haven, 1957, pag. 20.
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procede desde la Magna Carta. En la formula rule of Law el
término fue reactualizado de forma, quiza, poco afortunada,
dada su aplicacion, por Dicey en su Introduction to the study
of Constitution, 1.* edicion, 1885 ¢4, La reelaboracion preten-
dio significar la peculiaridad del sistema juridico inglés fren-
te al sistema francés, aunque en aquel momento ya europei-
zado, de «Droit Administratif>, asi singularizado en la
expresion francesa. Pero el concepto, que ha superado ese
traspiés, ha pasado hoy a ser equivalente al de Estado de
Derecho, aunque en su origen haya significado otra cosa .

64 Reimpresion de la 9.* ed. por Wade, Londres, 1952. La exposicion
del principio de rule of law como quicio de la Constitucion inglesa, en
pags. 183 y ss. La critica clasica de Dicey fue la de Jennings, que identifi-
¢6 los conceptos de aquél con la simple ideologia whig: «In praise of Di-
cey», en Public Administration, 1935, reproducido en anexo de su libro
The Law and the Constitution, 4. ed., Londres, 1952. La réplica mas obvia
ha sido la de la recepcion en Inglaterra del propio sistema de Derecho
Administrativo, sin perjuicio de peculiaridades secundarias. Asi, W. A.
Robson, Justice and Administrative Law, 3.* ed., Londres, 1951; B. Schwartz,
French Administrative Law and the Common Law World Nueva York, 1954.
Para la evolucién posterior a las fechas de esos libros, por todos, S. Flo-
gaitis, «Administrative Law» et Droit Administratif, Paris, 1986.

65 Asi, singularmente, el libro de Franz L. Neumann, The Rule of Law.
Political theory and the legal system in modern society, Berg, Leamington, Hei-
delberg, Dover, 1986. Este libro es una adaptacion de un original aleman
(Neumann fue un exiliado por el nazismo) y apenas si trata del sistema
anglosajon, sino, sobre todo, de las concepciones europeas, especialmente
de las alemanas de Estado de Derecho. Las citas pueden multiplicarse.
Baste la de N. S. March, «The rule of Law as a supra-national concept»,
en la obra colectiva ed. por A. G. Guest, Oxford essays in jurisprudence, Ox-
ford, 1961, pags. 223 y ss. En tal sentido genérico la expresion rule of Law
ha sido incluida en el Preambulo del Convenio Europeo de Proteccion
de los Derechos Humanos de 1950 y es ya usado ordinariamente (en la
version oficial espafola de este convenio, ratificado en 1979, la expresion
es traducida como «preeminencia del derecho»). Sobre la dificultad de
traducir a un idioma continental europeo la expresion rule of Law habla
el profesor holandés Van Caenegem en su excelente obra Judges, Legisla-
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Historicamente, en efecto, incluso en la formula consti-
tucional de Massachusetts que hemos citado, lo que sustan-
cialmente la expresion pretende significar es la vinculacion
de los jueces al common law y la exclusion en su funcion de
ordenes directas del rey o de sus delegados, o, incluso, de
avocaciones regias para decidir los procesos. Esta doctrina
viene de Bracton y tras él de toda la Edad Media. Suya es la
famosa formula: «Ipse autem rex non debet esse sub homine sed
sub Deo et sub lege, quia lex facit regem» . En 1610, en el mo-
mento del gran conflicto entre los Estuardos, los Comunes y
los jueces, la famosa peticion al rey de la Camara de los Co-
munes de 7 de julio de 1610, dice: «No hay nada que a los
subditos de Su Majestad hayan considerado mas querido y
mads precioso que to be guided and governed by a certain rule of
law», de ser guiados y gobernados por un cierto imperio del
Derecho ¢7. El formidable juez sir Edward Coke concluyé

tors and Professors. Chapters in European Legal History, Cambridge, 1993,
pag. 4.

66 «El Rey no debe de estar bajo ningin hombre, sino bajo Dios y
bajo el Derecho, porque el Derecho hace al Rey.» Bracton, De legibus et
consuetudintbus Angliae, en el titulo De personis (en la magna edicion de S.
F. Thorne, Harvard University Press, 1968, tomo II, pag. 33). Pero con-
viene precisar que /ex no debe traducirse por ley (formal, escrita) en el
pensamiento de Bracton; en el segundo parrafo de su libro, tras decirnos
que un reino requiere dos cosas, arma et leges, se cuida de aclarar: «Cum
autem fere in omnibus regionibus utatur legibus et iure scripto, solo An-
glia usa est in suis finibus iure non scripto et consuetudine»; esto es: aun-
que en casi todos los paises se hace uso de las leges y del ius scriptum, en
Inglaterra sélo el derecho es no escrito y formado por costumbres. A con-
tinuacion, explica como los conflictos juridicos los deciden los jueces, a
quienes él, «Henricus de Brattone», quiere instruir con su libro. La obra
procede del siglo x111, pero mantendra su autoridad por muchos siglos
después, hasta hoy mismo.

67 Cit. por N. S. Marsh, «The rule of law as a supra-national con-
cepty, cit., pag. 226.
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de perfilar estos conceptos en el case of Probibitions del Roy o
Fuller’s case de 1612. Esta importante sentencia, que fue cons-
tantemente citada en el proceso revolucionario americano casi
doscientos afios después, se opuso a una avocacion por el Rey
de un caso del que estaba ya conociendo el Tribunal para de-

cidirlo desde su «razon natural», diciendo: «Pues el Rey pien-
sa que el Derecho se funda en la razén y que él mismo y otros
tienen razon tan buena como la de los jueces; a lo cual debo
contestar que es verdad que Dios ha agraciado a Su Majestad
con excelente ciencia y con gran beneficio de dones naturales;
pero Su Majestad no ha estudiado el Derecho del reino de In-
glaterra, y las causas que conciernen la vida, la herencia, los

bienes o la fortuna de sus subditos no deben ser decididos
por la razon natural, sino por la razon artificial y el juicio del
Derecho, y el Derecho es un arte que requiere largo estudio y
experiencia antes de que un hombre pueda llegar a conocer-
lo» ¢, Mas veces Coke se opuso a que el Rey, en su propia
persona, «pudiese juzgar cualquier caso, fuese criminal o ci-
vil», ni que pudiese «apartar cualquier caso del conocimiento
de un Tribunal», ni que tomase personalmente parte en las
deliberaciones de los jueces ¢°. Declaré también de modo ex-

6 Cit. por R. Pound, The development of constitutional guarantees of li-
berty, cit., pag. 165. También la obra clasica de Edward S. Corwin, The
«Higher Law» Background of american Constitutional Law, ed. de Ithaca,
1961. Sobre las circunstancias de ese famoso caso, Drinker Bowen, The
lion and the throne. The life and times of Sir Edward Coke, Londres, 1957,
pags. 251 y ss. Se conocian como «prohibitions» la orden dada por el Rey
de paralizar un proceso o de cambiar el Tribunal que lo estaba enjuician-
do. Cfr. G. E. Aylmer, The struggle for the Constitution, 1603-1689, 4. ed.,
Londres, 1975, pag. 49. Para toda la comprension de esa etapa del Dere-
cho inglés, la obra de J. W. Gough, Fundamental Law in english constitutio-
nal history, Oxford, 1955; obra fundamental, como su titulo.

6 F. G. Marcham, A. constitutional bistory of modern England, 1485 to
the present, Nueva York, 1960, pag. 122.
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plicito que «el Rey no podia detener a ningin hombre por-
que no habia recurso frente a €l. Sélo podia actuar a través
de los jueces», oponiéndose incluso al uso del concepto de
«soberania» 70, Otro juez de su grupo, Berkeley, hablard en
1636 explicitamente de un rule of law 7.

Este viejo concepto de rule of law, como ha recordado
certeramente Sartori 72, culminara en el famoso Bonham case
de 1610 (caso que sera modelo en la Revolucion americana
para la institucion del control judicial de la constitucionali-
dad de las Leyes), segtin el cual, en los términos de Coke,
«una Ley del Parlamento que fuera contra la Equidad natu-
ral es nula por si misma», puesto que «iura natura sunt in-
mutabilia», iniciando asi una técnica de control por los jue-
ces de las mismas Leyes que no fructificaria en Inglaterra,
pero que subraya enérgicamente el papel central y la auto-
nomia absoluta con que Coke concebia el papel del juez 7.
El Derecho cuyo imperio se postula no es, pues, la legali-
dad, la Ley del Rey, es casi lo contrario, un derecho extraes-
tatal autonomo, autonomo también en sus Tribunales, sin
Estado, o mas exactamente, sin que el Estado avoque a si la
produccion del Derecho.

Cuando Blackstone escribe ya al final del siglo xvi sus

70 Ch. Ogilvie, The King’s government and the Common Law, 1471-1641,
Oxford, 1958, pag. 146.

71 QOgilvie, op. cit., pag. 153.

72 Cit. por Moccia, «Glossario (Common Law)», en los Quaderni Fio-
rentini per la storia del pensiero giuridico moderno, nim. 9, Milan, 1981, pag.
455.

73 Sobre la significacion del Bonham’s case en la evolucion del com-
mon Law y para el constitucionalismo americano, R. Pound, The develop-
ment, cit., pags. 51 y ss; S. E. Thorne, «Dr. Bonham’s case», en Law Quar-
terly Review, 1938, pags. 545 y ss; B. Bailyn, The ideological origins of the
American Revolution, Cambridge, Mass., 1971, pags. 177 y ss.
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fundamentales Commentaries on the laws of England y proclama
por vez primera como quicio del sistema politico inglés el de
la soberania del Parlamento, que altera la tradicional concep-
cion presente aun en los juristas hasta poco antes, recuerda,
sin embargo, que «el principal deber del Rey es «to govern his
people according the law» ™, citando a Bracton y a Forstecue 7,
asi como la férmula del juramento de coronacion. Y al tratar
de la justicia 7¢ es especialmente enérgico al observar que aun-
que el Rey «es considerado» the fountain of justice, eso «no sig-
nifica que sea el autor o el origen de la justicia», anadiendo:
«El poder original de la judicatura, por los principios funda-
mentales de la sociedad, esta situado en la sociedad en gene-
ral», de modo que aunque el Rey pueda erigir tribunales no le
es posible, ademas de que seria impropio, dictar €l las senten-
cias; «por una costumbre antigua y uniforme de mucho tiem-
po, los reyes han delegado su antiguo poder judicial plenario
en los jueces de los diferentes tribunales, que son los grandes
depositarios de las Leyes fundamentales del reino.. declaran-
do la independencia y la supremacia [uprightness] de los jueces
como esencial a la administracion de la justicia y una de las
mejores seguridades de los derechos de sus subditos». Un
compendio contemporaneo de toda esta doctrina de Blacksto-
ne puede llevar por ello legitimamente el titulo de «The sove-
reignity of the law» 77.

" Commentaries (1.* ed., 1765-1769), book I, chap. 6 (en la ed. de Lon-
dres, 1825, I, pag. 233).

75 Asi como un texto de otro jurista inglés (escrito en el Yearbook de
Henrique VI), aunque atin escriba en un francés tosco, como /lingua fori,
Christian, cuyo texto dice: «La loi est le plus haute inhéritance que le roy
ad; car par la loi ne fuit, nul roy et nul inhéritance sera»

76 Commentaries, book. I, chap 7.

77 The sovereignity of the Law. Selections from Blackstone, Commentaries
on the Law of England, ed. de G. Jones, Londres, 1973.
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El concepto de rule of law tiene, pues, una ilustre genea-
logia y se sitia en el mismo corazon del sistema politico y
juridico inglés. Expresa, pues, esencialmente, la autonomia
del common law y de sus tribunales 78. No es inicialmente,
pues, la técnica de la legalidad para el despliegue de la auto-
ridad politica. No puede, por ello, equipararse a lo que ex-
presa el concepto revolucionario de «reino de la Ley», como
el posterior de «Estado de Derecho» en la Alemania del xix
y en todo el mundo, virtualmente, hoy. Sélo ya en este siglo
puede hablarse de un acercamiento entre ambos conceptos;
lo veremos mas adelante, cuando la idea de rule of law, rete-
niendo solo alguno de sus matices originarios, se ha conver-
tido, en la expresion de N. S. Marsh 7, en un concepto su-

pranacional.
Esto explica por si solo que del reino de la Ley procla-

78 Un autor francés (aunque muy buen conocedor del Derecho nor-
teamericano), hablando en la Universidad de Harvard en 1956 con oca-
sion de un congreso que llevo el titulo de «Government under Law», A.
Tunc, pudo decir por ello: «Government under Law, judicial review o supre-
macia judicial son todas frases que expresan la misma idea» Cita del li-
bro colectivo, ed. por A. E. Sutherland, Government under Law. Bicenten-
nial of Jobn Marshall Harvard University Press, 1956, pag. 37.

7 N. S. Marsh, «The rule of Law as a supra-national concept», ya cita-
do. J. W. Gough, Fundamental Law, cit.,, pag. 50, dice: «La vieja frase [the
rule of Law] conserva poco mas que su validez formal. Cuando nosotros
cantamos en nuestro himno nacional que la Reina pueda defender our
Laws, no pensamos realmente en que los voluminosos y saturados voltiime-
nes de nuestras modernas recopilaciones legislativas [statute book] necesi-
ten ser defendidas... La peticion es, de hecho, una forma del Nolumus leges
Angliae mutare y otros viejos refranes, que implican una estructura relativa-
mente estatica de la sociedad, en la cual the rule of Law era una garantia de
derechos permanentemente adquiridos... The Laws que mencionamos en el
himno nacional son las Leyes que dieron a Inglaterra su valioso caracter
de ser “un pais libre” —las Leyes en virtud de las cuales la monarquia fue
limitada, y no arbitraria, y los ciudadanos gozan de derechos y libertades.»
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mado por la Revolucion Francesa surgiese el Derecho Pu-
blico, luego extendido a toda Europa, basado en el princi-
pio de legalidad, en el sentido formal y escrito de la expre-
sion, fruto de la legalizacion o estatalizacion casi completa
del Derecho que la Revolucion determina. Esta consecuen-
cia no se produjo, sin embargo, en América (como tampoco
en Inglaterra) tras su revolucion anticipada, donde sigue im-
perando hasta este siglo un common law esencialmente judi-

cial. Sélo en este siglo, en Inglaterra tras la primera postgue-

rra, en Estados Unidos tras el New Deal de Roosevelt y con
la segunda postguerra, ha aparecido la marea inundatoria
del statute Law, del Derecho producido por Leyes, en térmi-
nos ya no muy diferentes de lo ocurrido en el continente
europeo mds de un -siglo antes 8. Por ello, justamente, el
Derecho Publico europeo y el anglosajon han seguido vias
diferentes.

80 Cfr,, por todos, el agudo libro de G. Calabressi, A common Law for the
age of Statutes, Cambridge Mass., 1982.




CAPITULO 4

LA CONSOLIDACION DE LAS DISTINTAS
RAMAS DEL DERECHO PUBLICO
Y SU RECEPCION EUROPEA

Los principios que han quedado expuestos, y que pre-
tendian extraer de las ideas basicas de libertad y de igual-
dad consecuencias directas en cuanto a una nueva configu-
racion juridica de las relaciones entre el poder publico y los
ciudadanos, no quedaron en simples enunciados retoricos,
en ensofaciones mas o menos utépicas, sino que revelaron
una sorprendente capacidad para transformarse en ordena-
ciones juridicas sistematicas y completas.

Con una prontitud sorprendente y una resolucion luci-
da, los revolucionarios se aprestaron a plasmar inmediata-
mente tales ideas generales y aparentemente abstractas en
un sistema de normas positivas, que, en conjunto, compusie-
ron las distintas ramas de un Derecho Publico completa-
mente nuevo, que nada tenia que ver, practicamente en nin-
guno de sus elementos basicos, con el que habia
configurado la monarquia absoluta, conjunto que va a mar-
car a todas las sociedades occidentales hasta hoy mismo, por

las razones que hemos visto al final del anterior capitulo,
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con la excepcion (hoy ya bastante relativizada) del mundo
anglosajon.

Resulta aqui obligada una observacion general: la forma-
cion de ese nuevo Derecho Publico en sus diferentes y com-
plejas ramas se produce en medio del mismo fragor revolu-
cionario, con una sorprendente celeridad y a la vez con una
destreza técnica que causa asombro, como demuestra el
mantenimiento virtual de sus grandes rasgos dos siglos des-
pués, en sociedades infinitamente mas complejas. Estd ya
casi formado, y desde luego en su nucleo esencial, cuando
Napoleon pacifica la situacion interior de Francia (no asi la
exterior, obviamente), la administra ejemplarmente, ponien-
do en pie la primera Administracion europea de su tiempo,
la misma que sustancialmente se ha mantenido hasta hoy
mismo, y cierra su gran labor de gobernante con la formida-
ble obra de la codificacion, obra sin parigual en la historia,
sencillamente !, de la que ha solido destacarse siempre —no
sin alguna razon, por supuesto— sobre todo el Codigo Civil
de 1804, pero que incluye tres Codigos esenciales del nuevo
Derecho Publico, como podremos ver.

Lo mas sorprendente de esa magna creacion es la falta
aparente de grandes juristas que la personifiquen o la expli-
quen. La profesora Elisabeth Guibert-Sledziewski ha notado
recientemente que «la armazon juridica forjada en medio de
la catastrofe, en el crater mismo del volcan revolucionario,

I G. Ripert, Le déclin du Droit. Etudes sur la Législation contemporaine,
Paris, 1949, pag. 1, dice de la codificacion napolednica: «La obra legislati-
va mas grandiosa que haya sido realizada desde el tiempo de Justiniano.»
Pero el romanista Koschaker, Europa und das Romische Recht, 2.* ed., Ma-
nich, 1953, pags. 136-7, precisa: «Puede situarse a Napoleon entre los
grandes legisladores de la historia del mundo. El imperio juridico creado
por Napoleon, tanto por la poblacion que abarca como por su extension
territorial, supera en mucho al creado por Justiniano.»
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fue creada en todas sus piezas para un uso totalmente inédi-
to. En otros términos, la Declaracion [de 1789] posee el ra-
cionalismo de una maquina politica.. Al calor de las urgen-
cias politicas se reinventaron también las categorias de los
juristas» 2. Los propios constituyentes se dieron perfecta
cuenta de que estaban obrando como poseidos por una ex-
trana inspiracion que a ellos mismos les dominaba y les sor-
prendia. «El genio de Francia —dijo en las sesiones de la
Asamblea Constituyente uno de sus miembros, el Conde de
Clermont-Tonnerre— ha precipitado, por decirlo asi, la mar-
cha del espiritu publico; es ese genio el que ha acumulado
para vosotros en pocas horas la experiencia que sélo se po-
dia alcanzar en varios siglos» 3. Es cierto que se pueden des-
tacar ciertos nombres propios que sobresalieron en los lar-
gos debates, pero ni antes ni después de haber hecho su
asombrosa obra legisladora esos nombres brillaron entre los
de los grandes juristas, con la unica excepcion, sin duda, de
Portalis, el padre del Code civil Aqui cuadra la famosa ob-
servacion de Chateaubriand: «El tnico gran personaje de la
Revolucion fue la Revolucion misma» Pocas veces como
ahora habria podido hablarse de una actuacion del Espiritu
objetivo sirviéndose de las «astucias de la Razon», y no sera
ocioso recordar que Hegel forjo estos conceptos empapado
de esta formidable experiencia historica precisamente
—como pudimos ver mds atras—. Es verdad que la solidez
y la transparencia de las bases del nuevo sistema de Dere-
cho Publico, bases que han quedado expuestas en el capitu-

2 E. Guibert-Sledziewski, «Raison politique et dynamique des lois
dans la Déclaration», en la revista Droifs, nim. 8, monografico sobre «lLa
Déclaration de 1789», 1989, pag. 33.

3 Cit. por Debbasch, «L’écriture de la Constitution», en la obra colec-
tiva ya citada 1791. La premiere Constitution frangaise, pag. 112.
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lo anterior, habian hecho factible esa formidable hazana,
pero no por ello ésta deja de merecer rendida admiracion.

Esas ramas del Derecho Publico seran: el Derecho Pe-
nal, el Derecho de Organizacion de Tribunales (Gerichtsver-
fassungsrecht, en la mds expresiva caracterizacion alemana), el
Derecho Procesal, el Derecho Administrativo, el Derecho
Presupuestario y Tributario. Dejamos fuera, inicialmente al
menos, el que parece —y asi hoy— el centro mismo del De-
recho Publico, el Derecho Constitucional, ordenado ahora
sobre la superlegalidad de la norma constitucional, una téc-
nica que no conocera aun el siglo xix; tendremos que aludir,
no obstante, a problemas centrales sobre la estructura y or-
ganizacion del poder.

I. Derecho Penal y proceso penal

En el Antiguo Régimen el 7us puniendi era una facultad
personal del monarca, deducida del encargo divino de regir
a los hombres. Como tal facultad personal, era indetermina-
da y los principios de su actuacion se reconducian a la filo-
sofia del orden y del pecado. Como en ningin otro campo,
se actualizaba aqui la justificacion moral y teoldgica (condu-
cir a los hombres hacia el bien) de la potestad regia. La pena
se concebia como una expiacion de un pecado, un anticipo
del juicio y del castigo divinos. En la practica, todo eso con-
cluia en la arbitrariedad absoluta de la justicia penal, en la
completa indeterminacion de los ilicitos, precisados en cada
caso mediante simples juicios morales ad hoc o por simples
oportunismos politicos, en el predominio dado al mas sim-
ple pragmatismo represivo (eran objeto de «crudos escar-
mientos» los delitos que mas alarmaban al poder o a los ciu-
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dadanos), y, finalmente, a la consideracion del proceso pe-
nal, regido por el solo principio inquisitivo, como un simple
modo eficaz de averiguar la comision de los delitos y de
arrancar, mediante el tormento como instrumento normal, la
que se consideraba prueba plena, la confesion del reo.

Nada separaba al juez penal, por tanto, de lo que hoy es
funcion de la policia, la cual era dirigida por aquél con la
expeditividad de cualquier comisario actual imaginativo,
aunque entonces sin limites legales, y con el derecho y hasta
la obligacion de torturar al reo, y, por de pronto, sin que se
reconociera al acusado derecho alguno de defensa. No po-
dria indicarse diferencia alguna entre ese proceso y el actuar
ilimitado de las policias mas incondicionadas de los Estados
mas totalitarios y represivos. La finalidad del procedimiento
penal (se dijo a propdsito de la Ordenanza regia sobre la
materia de 1670) era faire peur aux méchants, atemorizar a los
malvados, con toda simplicidad. Los derechos de la defensa
eran sistematicamente negados. Finalmente, las penas pre-
tendian, tanto retribuir o purgar la iniquidad y el pecado del
delincuente («escarmiento»), como especialmente amedren-
tar a los demds ciudadanos e intimarlos al bien y a la obe-
diencia, funcién en la que se justificaban precisamente las
penas infamantes y degradantes y su ejecucion y pregon pu-
blicos (en plazas, puertas de la ciudad, cruces de caminos),
la extension de la infamia a la familia y a los pueblos de
donde el reo procede, para asi «refrenar las malas obras».
Esmein recuerda que una maxima del antiguo Derecho pro-
clamaba: «Todas las penas son arbitrarias en el reino de
Francia» 4.

4 A. Esmein, Précis élémentaire de ['bistoire du Droit francais de 1790 d
1814, Paris, 1911, pag. 251. La maxima significa que «aun cuando la pena




176 / La lengua de los derechos

El peso efectivo de la justicia penal y de su terrible ame-
naza era una de las notas dominantes de la sociedad del An-
tiguo Régimen. Un autor actual > ha podido decir con razon
que «la justicia penal aparece en Francia como la institucion
real por excelencia y todo examen de la institucion desem-
boca en la puesta en cuestion misma del sistema monarqui-
con.

Recogiendo un amplio movimiento reformador que sur-
ge de la Ilustracion y que se manifiesta, en una espectacular
coincidencia, en una buena parte de los cabiers de doléances ©,
la Asamblea Constituyente incluira en su Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano los articulos 7, 8 y

9, cuya significacion general hemos destacado ya en el capi-
tulo anterior. De esos tres preceptos, como ya sabemos, se
deducen consecuencias trascendentales sobre la materia pe-

de un delito estuviese fijada por la Ley, el juez podia modificarla, cam-
biarla, agravarla o mitigarla».

5 M. Peronnet, «L’art de punir», en la obra colectiva dirigida por P.
Boucher, La Révolution de la justice. Des Lots du roi au Droit moderne, Paris,
1989, pag. 77.

6 Puede verse un resumen reciente en la primera parte («Le pénal a
'aube de la Révolution») de la obra de P. Lascoumea, P. Poncela y P. Le-
noél, Au nom de l'ordre. Une histoire politique du Code pénal, 1989, pags. 17 y
ss. También N. Castan, «Les alarmes du pénal, du sujet gibier de justice a
PEtat en proie a ses citoyens», en la obra colectiva dirigida por R. Badin-
ter, Une autre justice, 1789-1799. Contributions a Ubistoire de la justice sous la
Révolution frangaise, Paris, 1989, pags. 39 y ss. Para el analisis de los cabiers
de doléances en la materia, una vision mas extensa en A. Lebigre, «1789:
La justice dans tous ces états», en la misma obra que acaba de citarse,
pags. 39 y ss; M. A. Cattaneo, Il/luminismo e Legislazione penale. Saggi sulla
Filosofia del Diritto penale nella Germania del Settecento, Milan, 1993 (que
comienza diciendo, por cierto: «Ha sido siempre mi conviccion que la
contribucién mayor y mejor de la Ilustracion a la humanidad debe ser
considerada su obra en favor de la renovacion y de la reforma del Dere-
cho penaly, pag. 9).
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nal, que alteran radicalmente la terrible situacion existente
e inauguran por si solas, sin exceso retorico alguno, una
nueva época de la justicia represiva humana: el principio
de legalidad de los delitos y de las penas; la legalizacion
plenaria del proceso penal, con exclusion de todo arbitrio
judicial; el principio de presuncion de inocencia en cual-
quier acusado de cualquier crimen, que implica desplazar
a la acusacion, independiente del juez, la carga de la prue-
ba; la proscripcion de las penas infamantes e inhumanas
que excedan de «lo necesario para asegurar la persona»
del inculpado; la garantia penal de la rigurosa observancia
de todos estos principios, que viene a consagrar un verda-
dero derecho ciudadano a no ser castigado mas que en las
condiciones determinadas por esos principios basicos y
por las Leyes, un derecho basico de libertad fisica y perso-
nal, en su sentido mas elemental, capaz de crear por si

solo un espacio seguro de desenvolvimiento vital libre en

la sociedad.

El principio de legalidad de los delitos y las penas, in-
tuido por la Ilustracion y concretado en el gran libro de
Beccaria 7, hace su entrada solemne en la historia a través
de estos articulos de la Declaracion.

7 Cfr. notas 18 y 19 del capitulo anterior. Baste la cita de algunos tex-
tos del Tratado de los delitos y de las penas (que hago por la trad. esp. de Las
Casas de 1774, reimpreso en 1993 por el Ministerio de Justicia): «Sélo las
Leyes pueden decretar las penas de los delitos, y esta autoridad debe re-
sidir tinicamente en el legislador, que representa toda la Sociedad unida
por el contrato social. Ningun Magistrado (que es parte de ella) puede,
con justicia, decretar a su voluntad penas contra otro individuo de la mis-
ma Sociedad» (pag. 14). «El soberano, que representa la misma Sociedad,
puede unicamente formar Leyes generales, que obliguen a todos los
miembros, pero no juzgar» (pags. 15-6). Por ello es preciso «un Cédice
[Codigo] fijo de Leyes que se deben observar a la letra» (pag. 22). «En
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todo delito debe hacerse por el Juez un silogismo perfecto. Pondrise
como mayor la Ley general; por menor la accion, conforme o no con la
Ley; de que se inferira por consecuencia la libertad o la pena» (pag. 19).
Proscribe «consultar el espiritu de la Ley», debiendo limitarse el juez a
«la constante y fija voz de la Ley.. no la errante instabilidad de las inter-
pretaciones» (pags. 19 y 21); el Codigo «fijo de Leyes, que se deben ob-
servar a la letra, no deja mas facultad al Juez que la de examinar y juzgar
en las acciones de los Ciudadanos si son o no conformes a la Ley escrita...
un asunto de hecho y no de controversia» (pag. 22). Beccaria es plena-
mente consciente de que con este sistema «adquieren los Ciudadanos
aquella seguridad de si mismos, que es justa, porque es el fin que buscan
los hombres en la Sociedad, que es util, porque los pone en el caso de
calcular exactamente los inconvenientes de un mismo hecho. Es verdad
que adquiritan un espiritu de independencia; mas no para sacudir el
yugo de las Leyes ni oponerse a los Superiores Magistrados» (pag. 23).
Enuncia, pues, con extraordinaria clarividencia, los caracteres de la socie-
dad libre que la Revolucion busca. Sobre la extraordinaria influencia de
Beccaria en Francia, vid. J. Poumaréde, «Montesquieu, Voltaire, Becca-
ria», en la obra colectiva ya citada La Révolution de la Justice, pags. 103 y
ss. Lo que carece de sentido es negar a Beccaria su puesto glorioso en la
historia humana, asi como a la Declaracion de los derechos de 1789 el
formidable honor de haber hecho la primera plasmacion legal de esos
conceptos, y atribuir, como hace buena parte de la doctrina alemana, la
invencion del principio de legalidad de los delitos y de las penas a A.
Feuerbach, que lo unico que hace, en 1801, es darle su expresion latina,
ya clasica (nulla poena sine lege; mas tarde se antepondra nullum crimen).
Con ambigtiedades, pero afirmando expresamente que la consagracion
del principio de reserva de Ley en materia juridico-penal no debe nada
en los Codigos alemanes a las Leyes francesas, sino a Feuerbach, V. Krey,
Keine Strafe obne Gesetz. Einfiibrung in der Dogmengeschichte des Satzes «nu-
Uum crimen, nulla poena sine lege», Berlin, 1983, pag. 18. Especificamente
trata del tema el reciente trabajo de L. Reuter, «Das Strafrecht des Fran-
zosischen Revolution und seine Wirkungen in Deutschland», en la obra
colectiva dirigida por M. A. Cattaneo, Diritto e Stato nella Filosofia della Re-
voluzione Francese, Milan, 1992, pags. 427 y ss. En la pag. 440 afirma que
las grandes innovaciones revolucionarias en materia juridico-penal eran
«ampliamente ignoradas» en Alemania al inicio del siglo x1X, como «lo
probaria la obra de J. P. A. Feuerbach». Con todos los respetos, y con la
expresa reserva de mi falta de autoridad en la materia, debo decir que tal
aserto me parece bastante inverosimil (cfr., por ejemplo, A. Renaut, «Ra-
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El ius puniendi deja de ser una facultad de correccion
moral de una persona supuestamente superior, en el plano
juridico y en el plano ético, para pasar a ser la simple aplica-
cion de una Ley que ha previsto anticipadamente las con-
ductas punibles y la pena concreta que cada una de éstas
merece. Ningun juicio moral de nadie, por alto que esté si-
tuado, por autorizado o reflexivo que ese juicio parezca, po-
dra exceder en ningin caso esa prevision anticipada de la
Ley, ni en cuanto a las conductas merecedoras de sancion,
ni en cuanto al grado y cuantia de la pena que a la misma
pueda corresponder. Las penas no se modularan libremente
en atencion a la reprobacion deseable en cada caso de la
conducta castigada, ni en funcion del efecto intimidatorio
general que las circunstancias puedan aconsejar, ni confor-
me al juicio subjetivo moral de ningin juez, sino, estricta-
mente, segun la determinacion exacta que ha de figurar anti-
cipadamente en la Ley penal, sea esa determinacion
oportuna o inoportuna, acertada o erronea, segin cualquier
criterio.

La predeterminacion legal de las conductas punibles
creara un ambito social enteramente secularizado de seguri-
dad juridica en cuyo seno podra desarrollarse la libertad, no
coartada ahora por el temor de irritar en cualquier circuns-
tancia al gobernante o al juez o de enfrentar los criterios

tionalité et historicisme juridique. La premiere réception de la Déclara-
tion en Allemagne», en la revista Droits, 8, 1989, dedicado monogrifica-
mente a la Déclaration de 1789, pags. 143 y ss.; Kant, Fichte, Mdser la reco-
gen ya en 1790-93, se venden en 1790 panuelos con su texto, se traduce
inmediatamente a Burke, el francés era lengua casi oficial en las monar-
quias alemanas, etc.). Para L. Reuter, el influjo francés (limitado) comen-
zaria con el Codigo Penal Napoleon (1810) que se aplicé en los territo-
rios de la orilla izquierda del Rin y que pas6 en 1815 a Prusia.
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morales de cualquier autoridad social, religiosa o politica.
Los preceptos juridicos previos que condicionan totalmente
la actuacion del juez (lex scripta, lex previa) permitiran ahora
predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) las con-
ductas licitas de las ilicitas, de modo que los ciudadanos sa-
bran a qué atenerse en cuanto a la eventualidad de una res-
ponsabilidad penal y a su sancion correlativa. El juez que
pretenda excederse de estos estrictos limites de su actuacién
cometera €l mismo un delito de prevaricacion, lo que subra-
ya la proteccion juridica del «derecho a no ser castigado si-
no en virtud de la Ley» que el ciudadano ha ganado defini-
tivamente.

Por otra parte, nadie sera en adelante presumido culpa-
ble, sino siempre inocente, con lo que el proceso penal pasa-
ra a ser de inquisitivo en acusatorio, en el que la carga de la
prueba correspondera siempre a la acusacion, a su vez inde-
pendiente del juez 8. El proceso penal se convertird en el
cuadro legal en que esas garantias esenciales de la libertad
(de la libertad fisica mas elemental: tener la seguridad de
que una accion determinada es posible y de que no sera cas-
tigada si la Ley no lo ha dispuesto previamente asi; un pro-
ceso en el que serd esencial el reconocimiento de medios
objetivos de defensa al acusado, puesto que la carga de la
prueba para romper la presuncion legal de inocencia corres-

8 Esta innovacion de la Declaracion, que es revolucionaria en toda
Europa continental, procede claramente del Derecho inglés, certeramente
buscado por los constituyentes como modelo en este caso, y en concreto
de su fondo anglosajon. Vid., por todos, D. Clementi, «The anglosaxon
origins of the principle “innocent until proved guilty”», en el libro colecti-
vo Herrschaftsvertrige, Wablkapitulationen, Fundamentalgesetze, dirigido por
R. Vierhaus, Gotinga, 1977, pags. 68 y ss. Sobre algunas peculiaridades
del proceso inquisitivo, vid. mi trabajo «Fray Luis ante los inquisidores»,
en el libro ya citado La poesia de Borges y otros ensayos, pags. 113 y ss.
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ponde a la acusacion) se manifiestan y se aplican, y, por tanto,
una pieza esencial entre las garantias de la libertad, segin la
tradicion anglosajona (de donde se toman por los revoluciona-
rios, ademas de la técnica de la presuncion de inocencia y del
principio acusatorio, el principio de la oralidad y de la con-
centracion de la prueba en el juicio oral, con lo que esto im-
plica de principio de publicidad de los procesos, el juicio por
jurados, que contribuye a despejar las impurezas de la justicia
estamentalizada y a consagrar la independencia del juzgador
respecto de cualquier instancia politica, que no sélo pueda
pretender erigirse en superior moral, sino tener la tentacion
del uso de la facultad punitiva como un mero instrumento del
poder).

Poco tiempo después de la Declaracion, por Ley de 8-9
octubre-3 noviembre de 1789, se introduce otro principio ba-
sico, coherente con los derechos de la Declaracion, el de la li-
bertad de la defensa, comenzando por la posibilidad de desig-
nar libremente abogado. El terrible derecho de castigar y de
matar a los hombres entra a partir de ahora en una etapa ente-
ramente nueva.

Finalmente, el tormento desaparece, las atroces y humi-
llantes penas degradantes e inhumanas quedan proscritas, la

detencion pasa a ser un medio de asegurarse de la persona del
delincuente y de hacerle cumplir, eventualmente, la pena de
prision (que pasara a ser desde ahora la pena mds comun)?,

9 Aunque sorprenda, la prision no era una pena ordinaria en el Anti-
guo Régimen, donde lo son la multa, la confiscacion de bienes, las penas
aflictivas, el latigo, la marca a fuego, el destierro, las galeras y el trabajo
forzado en arsenales, la muerte. Vid. el trabajo ya citado de M. Peronnet,
Lart de punir, passim; en pag. 98: «La prision no aparece como una pena,
sino como una precaucion destinada a guardar a un inculpado bajo vigi-
lancia.»
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mas adelante ya de intentar corregirle. Puede resultar una
paradoja visto desde hoy, pero la macabra adopcion de la
guillotina, que tendra lugar poco después, en 1790, no es
mas que la aplicacion de ese principio en cuanto a la ejecu-
cién de la pena de muerte, como un medio rapido y expedi-
tivo, que tanto contrasta con la hoguera, o con el descuarti-
zamiento, o con la horca. La humanizacion de las penas, que
excluve su utilizacion para degradar a la persona del delin-
cuente, mucho menos aun a su familia, comieriza aqui. Igual-
mente, del articulo 9 de la Declaracion derivara el principio
basico de la proporcionalidad de las penas.

La trascendencia de esta transformacion completa de los
conceptos basicos del Derecho represivo fue apreciada lici-
damente por los revolucionarios, que se apresuraron a apro-
bar, el 25 de septiembre de 1791, el primero de los Codigos
surgidos de la Revolucion, el Codigo Penal, obediente a
todos esos principios 1°. Pocos dias después, el 16-29 de sep-

tiembre de 1791, se aprobaban las reglas de procedimiento
criminal, que cerraban el nuevo sistema. Mas adelante habra
un nuevo «Codigo de los delitos y de las penas» de 3 bru-
mario del ano IV, que incluird las reglas de procedimiento,
hasta llegar, finalmente, a los dos Codigos napolednicos, el
de Instruccion Criminal, de 1808, y el Codigo Penal, de
1810 (éste vigente hasta hace poco mas de un ano, aunque

muchas veces reformado), que depura los principios de los
anteriores; por de pronto, respecto del de 1791, rompe el
automatismo absoluto de las penas a que habia conducido
una interpretacion estricta del principio de legalidad de las

10 Sobre este Cadigo, vid. la segunda parte del libro de Lascoumes,
Poncela y Lenoél, Au nom de l'ordre, cit., pags. 65 y ss. No suele ser citado
como el primero de los Cddigos revolucionarios; no lo cita Krey, por
cierto, op. cit.
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penas, para instaurar el sistema de graduacion entre un ma-
ximo y un minimo que permite atender a las circunstancias
singulares de cada caso, especialmente las condiciones mo-
dificativas de la responsabilidad.

Aunque la Revolucion conducird ella misma a excesos
represivos que se apartaron de sus propios principios, exce-
sos singularizados especialmente en el Terror, con su delito
indeterminado de «crimen contra la nacion» y la ausencia
de garantias procesales, excesos que intentaron justificarse
en la excepcionalidad del «gobierno revolucionario» (silent
leges inter arma: la «libertad civil» se restableceria una vez
aniquilado el enemigo), es lo cierto que, a partir de la formu-
lacion solemne de los principios que hemos examinado por
la Declaracion y de su desarrollo legislativo ulterior, se ini-
cia la época civilizada y humana del Derecho Penal, que se
extenderd enseguida a toda Europa, como veremos mas ade-
lante.

Pero, con independencia de su significacion propia, que
es extraordinaria, como hemos visto, la traslacion al Dere-
cho Penal de la técnica general del «reino de la Ley», la le-

galizacion del poder publico, demostrard la operatividad

practica de esta técnica y sera, en ese sentido, como primera
aplicacion practica de la misma, modelo para toda la crea-
cion general del Derecho Publico surgido de la Revolucion.

II. Derecho de Organizacion de Tribunales
y Derecho Procesal

Un principio bésico del sistema juridico en el Antiguo
Régimen era que le Roi est source de toute justice, fons iustitiae,
lo que seria un error interpretar en un sentido simbdlico.
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«La justicia, como la soberania de la cual es la mas evidente
encarnacion, permanece inalienable e incomunicable» !l
Puede, ciertamente, «delegarse» («justicia delegada»), pero
solo en cuanto a su ejercicio, de modo que la delegacion
puede ser siempre revisada y revocada, en si misma, o en
cuanto a la sentencia que produce, bien por via de reten-
cion del caso, que puede ser incluso secreta, o por avoca-
cion del mismo si el proceso se hubiese iniciado, avocacion
que se produce por el simple hecho de la presencia del Rey
en el seno de un cuerpo judicial, lo que se llama el /it de jus-
tice —por la circunstancia de que el Rey se sienta en un co-
jin bajo un dosel 12—, o, en fin, a posteriori, por via del re-
curso final, y todo ello, bien bajo forma judicial «y estrépito
de juicio», bien por simples «cartas de gracia y justicia» o
«privilegios» 13

Pero debajo de esa idea solemne y grandiosa, de conte-
nido evidentemente religioso, que hacia al Rey dispensador
de la justicia en la tierra por comision divina, se ocultaba un
aparato bastante mas vulgar. La justicia del Antiguo Régi-
men se presentaba ante el justiciable en forma de un inextri-
cable embrollo. Se mantenia entera la jurisdiccion eclesiasti-

11 T, Bart, «Les Lois du Roi», en la obra colectiva ya citada La Révo-
lution de la Justice, dirigida por Boucher, pag. 14.

12 Bart, pags. 15 y ss., especialmente pag. 22.

13 Bart, pags. 27 y ss. El gran jurista Loyseau (Traité des seigneuries,
1608, III, pag. 16) habia dicho: «Bajo ese derecho [del Rey] de hacer Le-
yes, incluyo con mayor razon los privilegios, que son Leyes privadas y
particulares mas dificiles de hacer que las generales... incluyo igualmente
las dispensas de todas clases, bien en lo civil, bien en lo penal, porque es
necesario al menos tanto poder para desligar como para ligar» Sobre la
significacion general de este autor, cfr. B. Basdevant-Gaudemet, Aux origi-
nes de I'Etat moderne. Charles Loyseau, 1564-1627, théoricien de la puissance
publique, Paris, 1976.
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ca, que entendia no s6lo de los asuntos directos de la Igle-
sia, sino también de los casos mixtos y aun de aquellos en
que su competencia se justificaba ratione peccati, por razén
de pecado. Proliferaban las justicias feudales y sefioriales, las
estamentales y corporativas, las de «excepcion» o especiales.
En fin, los Tribunales regulares se nutrian de titulares que
habian comprado su cargo al Rey o a anteriores titulares y
que lo consideraban su propiedad privada y hereditaria
(«oficios enajenados» en nuestra terminologia castiza, aun
presente, insolitamente, en el Codigo Civil, art. 336), como
una fuente de rentas, por consiguiente. Los cahbiers de doléan-
ces que habian precedido a la reunion de los Estados Gene-
rales en 1789 habian hecho de esta situacion uno de los te-
mas mas insistentemente criticados y necesitados de
reforma, como ya