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CAPITULO 4

LA CONSOLIPACI()N 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 igualdad
consecuencias directas en cuanto a una nueva configuracion
juridica de las relaciones entre el poder publico y los ciu-
dadanos, no quedaron en simples enunciados retéricos, en
ensonaciones mas 0 menos utdpicas, sino que revelaron una
sorprendente capacidad para transformarse en ordenacio-
nes juridicas sistematicas y completas.

Con una prontitud sorprendente y una resolucion licida,
los revolucionarios se aprestaron a plasmar inmediatamente
tales ideas generales y aparentemente abstractas en un sis-
tema de normas positivas, que, en conjunto, compusieron
las distintas ramas de un Derecho Piblico completamente
nuevo, que nada tenia que ver, practicamente en ninguno
de sus elementos basicos, con el que habia configurado la
monarquia absoluta, conjunto que va a marcar a todas las
sociedades occidentales hasta hoy mismo, por las razones
que hemos visto al final del anterior capitulo, con la excep-
cion (hoy ya bastante relativizada) del mundo anglosajon.

Resulta aqui obligada una observacién general: la for-
macion de ese nuevo Derecho Puablico en sus diferentes y
complejas ramas se produce en medio del mismo fragor
revolucionario, con una sorprendente celeridad y a la vez
con una destreza técnica que causa asombro, como demues-
tra el mantenimiento virtual de sus grandes rasgos dos siglos
después, en sociedades infinitamente mas complejas. Esta
ya casi formado, y desde luego en su nicleo esencial, cuando
Napoleon pacifica la situacién interior de Francia (no asi
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la exterior, obviamente), la administra ejemplarmente,
poniendo en pie la primera Administracion europea de su
tiempo, la misma que sustancialmente se ha mantenido has-
ta hoy mismo, y cierra su gran labor de gobernante con la
formidable obra de la condificacion, obra sin parigual en
la historia, sencillamente !, de la que ha solido destacarse
siempre —no sin alguna razon, por supuesto— sobre todo
el Cadigo Civil de 1804, pero que incluye tres Codigos esen-
ciales del nuevo Derecho Publico, como podremos ver.

Lo més 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 armazén juridica forjada en medio
de la catastrofe, en el crater mismo del volcan revolucio-
nario, fue creada en todas sus piezas para un uso totalmente
inédito. En otros términos, la Declaraciéon [de 1789] posee
el racionalismo de una maquina politica... Al calor de las
urgencias politicas se reinventaron también las categorias
de los juristas» 2. Los propios constituyentes se dieron per-
fecta cuenta de que estaban obrando como poseidos por
una extrafta inspiracion que a ellos mismos les dominaba
y les sorprendia. «El genio de Francia —dijo en las sesiones
de la Asamblea Constituyente uno de sus miembros, el Con-
de de Clermont-Tonnerre— ha precipitado, por decirlo asi,
la marcha del espiritu publico; es ese genio el que ha acu-

' G. RiperT, Le déclin du Droit. Etudes sur la Législation contemporaine,
Paris, 1949, pag. 1, dice de la codificacién napolednica: «La obra legislativa
mas grandiosa que haya sido realizada desde el tiempo de Justiniano». Pero
el romanista KosCHAKER, Europa und das Romische Recht, 2.2 ed., Minich,
1953, pags. 136-137, precisa: «Puede situarse a Napole6n entre los grandes
legisladores de la historia del mundo. El imperio juridico creado por Napo-
le6n, tanto por la poblacion que abarca como por su extensién territorial,
supera en mucho al creado por Justiniano».

? E. GUIBERT-SLEDZIEWSKI, «Raison politique et dynamique des lois dans
la Déclaration», en la revista Droits, nim. 8, monografico sobre «La Décla-
ration de 1789», 1989, pég. 33.
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mulado para vosotros en pocas horas la experiencia que solo
se podia alcanzar en varios siglos» °. Es cierto que se pueden
destacar ciertos nombres propios que sobresalieron en los
largos debates, pero ni antes ni después de haber hecho
su asombrosa obra legisladora esos nombres brillaron entre
los de los grandes juristas, con la dnica excepcion, sin duda,
de Portalis, el padre del Code civil. Aqui cuadra la famosa
observacion de Chateaubriand: «El Gnico gran personaje de
la Revolucién fue la Revolucion misma». Pocas veces como
ahora habria podido hablarse de una actuacion del Espiritu
objetivo sirviéndose de las «astucias de la Razén», y no sera
ocioso recordar que Hegel forjé estos conceptos empapado
de esta formidable experiencia histérica precisamente —co-
mo pudimos ver més atras—. Es verdad que la solidez y
la transparencia de las bases del nuevo sistema de Derecho
Publico, bases que han quedado expuestas en el capitulo
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
Penal, el Derecho de Organizacion de Tribunales (Gerichts-
verfassungsrecht, en la més expresiva caracterizacion alema-
na), el Derecho Procesal, el Derecho Administrativo, el
Derecho Presupuestario y Tributario. Dejamos fuera, ini-
cialmente al menos, el que parece —y asi hoy— el centro
mismo del Derecho Piblico, el Derecho Constitucional,
ordenado ahora sobre la superlegalidad de la norma cons-
titucional, una técnica que no conocera aiin el siglo Xix;
tendremos que aludir, no obstante, a problemas centrales
sobre la estructura y organizacion del poder.

? Cit. por Deseasc, «L’écriture de fa Constitution», en la obra colectiva
Ya citada 1791. La premiere Constitution frangaise, pag. 112.
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I. Derecho Penal y proceso penal

En el Antiguo Régimen el ius puniendi era una facultad
personal del monarca, deducida del encargo divino de regir
a los hombres. Como tal facultad personal, era indetermi-
nada y los principios de su actuacion se reconducian a la
filosofia del orden y del pecado. Como en ningun otro cam-
po, se actualizaba aqui la justificacion moral y teoldgica
(conducir 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 concluia 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 simple pragmatismo represivo (eran objeto de «cru-
dos escarmientos» los delitos que mas alarmaban al poder
o los ciudadanos), y, finalmente, a la consideracion del pro-
ceso penal, regido por el solo principio inquisitivo, como
un simple modo eficaz de averiguar la comisién de los deli-
tos y de arrancar, mediante el tormento como instrumento
normal, la que se consideraba prueba plena, la confesién
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
podria indicarse diferencia alguna entre ese proceso y el
actuar ilimitado de las policias més incondicionadas de los
Estados mas totalitarios y represivos. La finalidad del pro-
cedimiento penal (se dijo a propésito de la Ordenanza regia
sobre la materia de 1670) era faire peur aux méchants, ate-
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morizar a los malvados, con toda simplicidad. Los derechos
de la defensa eran sistematicamente negados. Finalmente,
las penas pretendian, tanto retribuir o purgar la iniquidad
y el pecado del delincuente («escarmiento»), como espe-
cialmente amedrentar a los demas ciudadanos e intimarlos
al bien y a la obediencia, funcién en la que se justificaban
precisamente las penas infamantes y degradantes y su eje-
cucién y pregon publicos (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 anti-
guo Derecho proclamaba: «Todas las penas son arbitrarias
en el reino de Francia» *.

El peso efectivo de la justicia penal y de su terrible ame-
naza era una de las notas dominantes de la sociedad del
Antiguo Régimen. Un autor actual ® ha podido decir con
razoén que «la justicia penal aparece en Francia como la
institucion real por excelencia y todo examen de la insti-
tucion desemboca en la puesta en cuestion misma del sis-
tema monérquico».

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 cahiers de doléan-
ces %, la Asamblea Constituyente incluira en su Declaracién

* A. EsMEIN, Précis élémentaire de I'histoire du Droit francais de 1790 a
1814, Paris, 1911, pag. 251. La maxima significa que «aun cuando la pena
de un delito estuviese fijada por la Ley, el juez podia modificarla, cambiarla,
agravarla o mitigarla».

® M. Peronner, «Lart de punir», en la obra colectiva dirigida por P.
Boucuer, La Révolution de la justice. Des Lois du Roi au Droit modeme, Paris,
1989, pag. 77.

® Puede verse un resumen reciente en la primera parte («Le pénal a
T'aube de la Révolution») de la obra de P. Lascoumes, P. PONCELA y P. LENOEL,
Au nom de 'ordre. Une histoire politigue du Code pénal, 1989, pags. 17 y ss.
También N. Castan, «Les alarmes du pénal, du sujet gibier de justice a I'Etat
en proie a ses citoyens», en la obra colectiva dirigida por R. BADINTER, Une
autre justice, 1789-1799. Contributions a Uhistoire de la justice sous la Révolution
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de Derechos del Hombre y del Ciudadano los articulos 7,
8 y 9, cuya significacion general hemos destacado ya en el
capitulo anterior. De esos tres preceptos, como ya sabemos,
se deducen, consecuencias trascendentales sobre la materia
penal, que alteran radicalmente la terrible situacion exis-
tente € inauguran por si solas, sin exceso retdrico 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 cualquier
acusado de cualquier crimen, que implica desplazar a la acu-
sacion, independiente del juez, la carga de la prueba; la pros-
cripcion 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 verdadero derecho ciu-
dadano a no ser castigado mas que en las condiciones deter-
minadas por esos principios basicos y por las Leyes, un dere-
cho basico de libertad fisica y personal, en su sentido mads
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, intui-
do por la Ilustracién y concretado en el gran libro de Bec-
caria’, hace su entrada solemne en la historia a través de
estos articulos de la Declaracion.

frangaise, Paris, 1989, pags. 39y ss. Para el anilisis de los cahiers de doléances
cn la materia, una vision mas extensa en A. LEBIGRE, «1789: La justice dans
tous ces états», en la misma obra que acaba dc citarse, pags. 39y ss.; M. A.
Cartaneo, llluminismo e Legislazione penale. Saggi sulla Filosofia del Diritto
penale nella Germania del Settecento, Milan, 1993 (que comienza diciendo,
por cierto: «Ha sido siempre mi conviccién que la contribucion mayor y mejor
de la Ilustracién a la humanidad debe ser considerada su obra en favor de
la renovacién y de la reforma del Derecho penal», pag. 9).

7 Cfr. notas 18 y 19 del capitulo anterior. Baste la cita de algunos textos
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): «Sdlo las
Leyes pueden decretar las penas de los delitos, y esta autoridad debe residir
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El ius puniendi deja de ser una facultad de correccién
moral de una persona supuestamente superior, en el plano

Gnicamente en el legislador, que representa toda la Sociedad unida por el
contrato social. Ninglin Magistrado (que es parte de clla) puede, con justicia.
decretar a su voluntad penas contra otro individuo de la misma Sociedad»
(pag. 14). «El soberano, que representa la misma Sociedad, puede tnicamente
formar Leyes generales, que obliguen a todos los miembros, pero no juzgar»
(pags. 15-16). Por ello es preciso «un Cédice [Cédigo] fijo de Leyes que sc
deben observar a la letra» (pag. 22). «En todo delito debe hacerse por el
Juez un silogismo perfecto. Pondréise como mayor la Ley general; por menor
la accion, conforme o no con la Ley; de que se inferird 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 interpretaciones» (pags. 19y 21); el Cédigo «fijo de Leyes,
que se deben observar 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
ala Ley escrita... un asunto de hecho y no de controversia» (pag. 22). Beccaria
es plenamente 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
cxactamente los inconvenientes de un mismo hecho. Es verdad que adquirirdn
un espiritu de independencia; mas no para sacudir el yugo de las Leyes ni
oponerse a los Superiores Magistrados» (pag. 23). Enuncia, pues, con extraor-
dinaria clarividencia, los caracteres de la sociedad libre que la Revolucién
busca. Sobre la extraordinaria influencia de BEccaria en Francia, vid. J. Pou.
MAREDE, «Montesquieu, Voltaire, Beccaria», en la obra colectiva ya citada
La Reévolution de la Justice, pags. 103 y ss. Lo que carece de sentido es negar
a Beccarlia su puesto glorioso en la historia humana, asi como a la Decla-
racion de los derechos de 1789 ¢l formidable honor de haber hecho la primera
plasmacion legal de esos conceptos, y atribuir, como hace buena parte de
la doctrina alemana, la invencién del principio de legalidad de los delitos
y de las penas a A. V. FEUErBacH, que lo tUnico que hace, en 1801, es darle
Su expresion latina, ya clasica (nulla poena sine lege; mas tarde se antepondra
nullum crimen). Con ambigiiedades, pero afirmando expresamente que la con-
sagracién 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 ohne Gesets. Einfiihrung in der Dogmengeschichte des
Satzes «nullum crimen, nulla poena sine lege», Berlin, 1983, pag. 18. Espe-
cificamente trata del tema el reciente trabajo de L. REUTER, «Das Strafrecht
des Franzésischen Revolution und seine Wirkungen in Deutschland», en la
obra colectiva dirigida por M. A. Carraneo, Diritto e Stato nella Filosofia
della Revoluzione 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 pro-
baria la obra de A. V. Feuerbach». Con todos los respetos, y con la expresa
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juridico y en el plano ético, para pasar a ser la simple apli-
cacion de una Ley que ha previsto anticipadamente las con-
ductas punibles y la pena concreta que cada una de éstas
merece. Ningln juicio moral de nadie, por alto que esté
situado, por autorizado o reflexivo que ese juicio parezca,
podra exceder en ninglin 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 reprobacién deseable en cada caso de la
conducta castigada, ni en funcién del efecto intimidatorio
general que las circunstancias puedan aconsejar, ni confor-
me al juicio subjetivo moral de ningin juez, sino, estric-
tamente, seglin la determinacion exacta que ha de figurar
anticipadamente en la Ley penal, sea esa determinacion
oportuna o inoportuna, acertada o errénea, segin cualquier
criterio.

La predeterminacién legal de las conductas punibles
creard un ambito social enteramente secularizado de segu-
ridad juridica en cuyo seno podra desarrollarse la libertad,
no coartada ahora por el temor de irritar en cualquier cir-
cunstancia al gobernante o al juez o de enfrentar los criterios
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-

reserva de mi falta de autoridad en la materia, debo decir que tal aserto
me parece bastante inverosimil (cfr., por ejemplo, A. RenauT, «Rationalité
et historicisme juridique. La premiére réception de la Déclaration en Alle-
magne», en la revista Droits, 8, 1989, dedicado monogréficamente a la Décla-
ration de 1789, pags. 143 y ss.; Kant, Ficute, Moser la recogen ya en
1790-1793, se venden en 1790 panuelos con su texto, se traduce inmedia-
tamente a BURKE, €] francés era lengua casi oficial en las monarquias ale-
manas, etc.). Para L. ReuTeR, el influjo francés (limitado) comenzaria con
el Codigo Penal Napoleén (1810) que se aplicé en los territorios de la orilia
izquierda del Rin y que paso en 1815 a Prusia.
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ductas licitas de las ilicitas, de modo que los ciudadanos
sabran a qué atenerse en cuanto a la eventualidad de una
responsabilidad penal y a su sancién 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
sipo en virtud de la Ley» que el ciudadano ha ganado defi-
nitivamente. La predictibilidad de las conductas y de las res-
puestas juridicas crea un espacio de seguridad juridica que
permite una vida social libre.

Por otra parte, nadie sera en adelante presumido cul-
pable, sino siempre inocente, con lo que ¢l proceso penal
pasara a ser de inquisitivo en acusatorio, en el que la carga
de la prueba correspondera siempre a la acusacién, a su
vez independiente del juez 8. El proceso penal se convertira
en el cuadro legal en que esas garantias esenciales de la
hhbertad (de la libertad fisica mas elemental: tener la segu-
ridad de que una accién determinada es posible y de que
no seré castigada si la Ley no lo ha dispuesto previamente
asl, un proceso en el que sera esencial el reconocimiento
de medios objetivos de defensa al acusado, puesto que la
carga de la prueba para romper la presuncion legal de ino-
cencia corresponde a la acusacion) se manifiestan y se apli-
can, y, por tanto, una pieza esencial entre las garantias de
la libertad, segin la tradicion anglosajona (de donde se
toman por los revolucionarios, ademas de la técnica de la
presuncion de inocencia y del principio acusatorio, el prin-

s Esta innovacion de la Declaracién, que es revolucionaria en toda Euro-
Pa continental, procede claramente del Derecho inglés, certeramente buscado
por los constituyentes como modelo en este caso, y en concreto de su fondo
aF‘gIOS{ijon. Vid., por todos, D. CLEMENTI, «The anglosaxon origins of the prin-
ciple “innocent unti} proved guilty”», en el libro colectivo Herrschaftsvertrage,
Wahlkapitulatianen, Fundamentalgesetze, dirigido por R. Viernaus, 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
dF Bo’ggs Y otros ensayos, pigs. 113 y ss., asi como en el también citado, De
Fray Luis ¢ Luis Rosales, pags. 18 y ss.
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cipio de la oralidad y de la concentracion de la prueba en
el juicio oral, con lo que esto implica de principio de publi-
cidad 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 cual-
quier instancia politica, que no s6lo pueda pretender erigirse
en superior moral, sino tener la tentacion del uso de la facul-
tad 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
basico, coherente con los derechos de la Declaracion, el de
la libertad de la defensa, comenzando por la posibilidad de
designar libremente abogado. El terrible derecho de castigar
y de matar a los hombres entra a partir de ahora en una
etapa enteramente nueva.

Finalmente, el tormento desaparece, las atroces y humi-
llantes penas degradantes e inhumanas quedan proscritas,
la detencidn 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 mas
comun)’, 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 ejecucion de la pena de muerte, como un medio
rapido y expeditivo, que tanto contrasta con la hoguera, o
con el descuartizamiento, o con la horca. La humanizacion
de las penas, que excluye su utilizacion para degradar a la
persona del delincuente, mucho menos ain a su familia,

? Aunque sorprenda, la prision no era una pena ordinaria en el Antiguo
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, L'art de punir,
passim; en pag. 98: «La prision no aparece como una pena, sino como una
precaucion destinada a guardar a un inculpado bajo vigilancia».
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cort}ien?a aqui'. Igualmente, del articulo 9 de la Declaracién
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 Cédigos
surgidos de la Revolucién, el Codigo Penal, obediente a
todos esos principios '. Pocos dias después, el 16-29 de sep-
tlgmpre de 1791, se aprobaban las reglas del procedimiento
criminal, que cerraban el nuevo sistema. M4s adelante habra
un nuevo «Cédigo de los delitos y de las penas» de 3 bru-
mario del afo 1V, que incluir4 las reglas de procedimiento,
hasta llegar, finalmente, a los dos Cdodigos napolednicos, el
df: Instr'uccién Criminal, de 1808, y el Cédigo Penal, de 1810
(éste vigente hasta hace poco mds de un afio, aunque
muchgs 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
penas, para instaurar el sistema de graduacién entre un
Maximo y un minimo que permite atender a las circuns-
tancias singulares de cada caso, especialmente las condicio-
nes modificativas de la responsabilidad.

Al{nque la Revolucién conducira ella misma a excesos
FEpresivos que se apartaron de sus propios principios, exce-
$0s singularizados especialmente en el Terror, con su delito
indeterminado de «crimen contra la nacién» y la ausencia
de garantias procesales, excesos que intentaron justificarse
en la excepcionalidad del «gobierno revolucionario» (silent
leges inter arma: 1a libertad civil» se restableceria una vez

10 T .
_ S{‘)é)re“este Codigo, vid. 1a segunda parte del libro de Lascoumes, Pon-
Y LENOEL, Au nom de l'ordre, cit., pags. 65 y ss. No suele ser citado

co ; . . : . .
op"l?’ el primero de los Cédigos revolucionarios; no lo cita Krey, por cierto,
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aniquilado el enemigo), es lo cierto que, a partir de la for-
mulacién solemne de los principios que hemos examinado
por la Declaracion y de su desarrollo legislativo ulterior,
se inicia la época civilizada y humana del Derecho Penal,
que se extenderd enseguida a toda Europa, como veremos
mas adelante.

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
legalizacion del poder publico, demostrara la operatividad
practica de esta técnica y serd, en ese sentido, como primera
aplicacion préctica de la misma, modelo para toda la crea-
cion general del Derecho Publico surgido de la Revolucion.

II. Derecho de Organizaciéon de Tribunales
y Derecho Procesal

Un principio basico del sistema juridico en el Antiguo
Régimen era que le Roi est source de toute justice, fons ius-
titiae, 1o que seria un error interpretar en un sentido sim-
bolico. «La justicia, como la soberania de la cual es la mas
evidente encarnacién, permanece inalienable e incomuni-
cable» !'. Puede, ciertamente, «delegarse» («justicia delega-
da»), pero sdlo en cuanto a su ejercicio, de modo que la
delegacion puede ser siempre revisada y revocada, en si mis-
ma, 0 en cuanto a la sentencia que produce, bien por via
de retencion del caso, que puede ser incluso secreta, o por
avocacion del mismo si el proceso se hubiese iniciado, avo-
cacién que se produce por el simple hecho de la presencia
del Rey en el seno de un cuerpo judicial, lo que se llama
el lit de justice —por la circunstancia de que el Rey se sienta
en un cojin bajo un dosel >—, o, en fin, a posteriori, por

11 J. Bart, «Les Lois du Roi», en la obra colectiva ya citada La Révolution
dela {usn’ce, dirigida por BoucCHER, pag. 14.
I° BaRT. pags. 15y ss., especialmente pag. 22.
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via del recurso final, y todo ello, bien bajo forma judicial
«y cs?rf’:plto de juicio», bien por simples «cartas de gracia
y justicia» o «privilegios» ',

.Pero debajo de esa idea solemne y grandiosa, de con-
tenido evidentemente religioso, que hacia al Rey dispen-
sador de la justicia en la tierra por comisién divina, se ocul-
tal/)a' un aparato bastante mds vulgar. La justicia del Antiguo
Regnrr;en se presentaba ante el justiciable en forma de un
mext.rlca.ble embrollo. Se mantenia entera la jurisdiccion
eclesiastica, que entendia no sélo de los asuntos directos
de la Iglesia, sino también de los casos mixtos y aun de aque-
llos/en que su competencia se justificaba ratione peccati, por
razon de pecado. Proliferaban las justicias feudales y sefio-
riales, las estamentales y corporativas, las de «excepeion»
0 especiales. En fin, los Tribunales regulares se nutrian de
titulares que habian comprado su cargo al Rey o a anteriores
tl'tula‘res ¥ que lo consideraban su propiedad privada y here-
d}t'dn:z §<<oficios enajenados» en nuestra terminologia cas-
liza, ain presente, insélitamente, en el Cédigo Civil
art. .336), como una fuente de rentas, por consiguiente. Los’
cahiers de doléances que habian precedido a la reunion de
19§ Estados Generales en 1789 habijan hecho de esta situa-
Cion uno de los temas mas insistentemente criticados y nece-
sxtadgs de reforma, como ya habia intentado acometer la
Propia monarquia en los anos finales del Antiguo Régimen.

ab Hay que notar que esa complejisima maquinaria alimen-
ct'l la un mmpresionante cortejo de relatores, secretarios, ofi-
1ales, agentes, alguaciles, recaudadores, carceleros, verdu-

—_—
* BaRT, péags. 27 y ss. El gran jurista Loyseau (Traité des seigneuries,
le:’c(:g:y (I)I::’o Pag. 16) habia dicho: «Bajo ese derecho [del Rey] de hacgrne Leyes,
més it ll; m:yo‘x; razon los privilegios, que son Leyes privadas y particulares
 todas cl's e hacer que las generales... incluyo igualmente las dispensas
menee tclscs, bien en lo civil, bien en lo penal, porque es necesario al
ral do cstlel ;) }:oder para desligar como para ligar». Sobre la significacion gene-
Charted utor, cfr. B. BASDEVANT-GAUDEMET, Aux origines de I'Etat moderne.
es Loyseau, 1564-1627, théoricien de la puissance publigue, Paris, 1976.
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gos, auxiliares, etc., que constitufan un grupo social perfec-
tamente singularizado, asi como especialmente nutrido. Un
autor reciente habla de 80.000 personas .

La Declaracién de derechos de 1789 no contenia mas
determinacion sobre la organizacion de la justicia que la
que resultaba del principio de «separacion de los poderes»,
formulado genéricamente, sin ninguna precision organiza-
tiva, en el articulo 16. Estaba, por otra parte, en el mismo
articulo, la necesidad de «la garantia de los derechos», asi
como las indicaciones, ya mas precisas, sobre la justicia
penal que hemos visto en el apartado anterior. Pero era
claro que algunas consecuencias decisivas sobre este capi-
tulo habrian de derivar de la legalizacion general del poder
y del Derecho, que vimos que surgia con claridad del texto
de la Declaracion de 1789. Todo ello forzaba a un cambio
radical de todo el viejo y complejo sistema judicial. El enfa-
tico poder de justicia del Rey como atributo personal debia
ser sustituido, evidentemente, por el poder impersonal y
general de la Ley, titular tnico de poder en el nuevo sistema.
Por otra parte, ya notamos en el capitulo anterior que las
bases del nuevo sistema de la legalidad implicaban que quie-
nes ejercitasen las facultades habilitadas por ésta no podrian
ser, en ningiin caso, propietarios de dichas facultades, sino
simples «agentes» o comisionados de la Ley, cuyos mandatos
se han de limitar a ejecutar, y sometidos, en fin, a respon-
sabilidad por dicho ejercicio.

La transformacion radical del sistema serd hecha por
la Ley de 16-24 de agosto de 1790, sobre Organizacion Judi-
cial, que realiz6 una «obra inmensa» ', formulando por pri-

¥ F. p’'Acay, «Quatre-vingt mille magistrats», en la obra colectiva cit.
La Révolution de la Justice, pags. 31 y ss.: un rico cuadro del complejisimo,
realmente cadtico, estado de la justicia prerrevolucionaria.

15 J. P. RoYER, «Les innovations des constituants en matiére dc justice
civile de la “Cité idéale”», en la obra colectiva Une awtre justice, 1789-1799,
dirigida por R. BADINTER, cit., pag. 57.

b
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mera vez en la historia la separacion de la autoridad judicial
fie los titulares del Ejecutivo. Esta separacion es la base
inexcusable de la independencia del jucz, y ésta, a su vez
de la configuracion de su funcién como organo de la volun-’
tad de [a Ley y de la objetividad del Derecho, con total
abstraccion de la voluntad o de los intereses de los gober-
qant§§. Los principios de la Ley de 1790 pasaron a la Cons-
titucion de 1791 (capitulo V del titulo 111). Sustancialmente
fu@ establecido, frente al caos anterior, un tGnico orden de,
Tribunales, se definieron las funciones de éstos como apli-
cadores de la Ley, se reguld la seleccion de los jueces y

s¢ consagr6 su independencia. Una cosecha nada parva,
cliertamente.

Lo primero, naturalmente, fue suprimir la venalidad de
los cargos judiciales, que permitia considerarlos como una
propiedad privada. El articulo 1 del titulo II de la Ley asi
lo d1§puso: «La venalidad de los oficios de judicatura queda
abohda para siempre; los jueces administraran gratuitamen-
te la justicia y serdn retribuidos por el Estado». Los viejos
€ imponentes Parlamentos judiciales, reducto de la noblesse
de robe, la nobleza de toga, de los que, por cierto, habia
surgido la convocatoria de los Estados Generales a la que
la Asgmblea Constituyente debia su misma existencia, fue-
ron l}qu1dados sin piedad '*. El nuevo sistema partia de una
Conc111§1ci6n obligatoria, como condicién de admisién de
cualquier proceso civil, que se atribuia a un juez de paz
lego en Derecho, cuya configuracién (supuestamente un

16 o
de 3 deY:ol\:?bla}? stdo suspendidos o «declarados en vacaciones» por la Ley
la Loy de Orem e de 1789. En cl dictamen de la Asamblea de donde sali6
00 ho olvida%amlz‘mon Judicial se aborda derechamente el tema: «La nacion
2 la tiranfa; o ]0 0 (l]ue se debe a .los Parlamentos; cllos solos han resistido
TCCOnocimi’em 0s solos han defendido lo§ dgrechos de la nacion... Se les debe
para regencrao’ pero no es de reconocimiento de lo que hay que ocuparse
tuida para re“r tqn llmpcno..Nuestra magistratura estaba justamente consti-
forma dqo maM‘S ir al despotismo, pero éste ya no existird desde ahora. Esta
L Ao gistratura Mo es, pues, necesaria» (cita el texto TOCQUEVILLE,
cien Régime et la Révolution, 11, pag. 217).
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modelo inglés) debia mucho, por cierto, a Voltaire. Seguia
con la primera instancia ante un Tribunal colegiado por can-
t6n o distrito, y una apelacién ante otro Tribunal de distrito
distinto del que habia dictado la primera sentencia. Esta
estructura organizativa (que se singularizé en los asuntos
penales, no precisada hasta el afo siguiente, Ley de 7 de
febrero de 1791, promulgada en septiembre siguiente), esta-
blecida y garantizada por la Ley (art. 8 del capitulo V del
titulo V de la Constituciéon de 1791), se impone uniforme-
mente en toda la nacién, instituyéndose asi una «unidad
de jurisdiccion», que absorbe la totalidad de la litigiosidad
existente, con la tnica excepciéon de los Tribunales de
comercio. El derecho al juez determinado por la Ley se defi-
ne expresamente, con interdiccion de comisiones, avocacio-
nes y otras formas de privilegio. La justicia igual fue asi
consagrada. Obvio es que esa planta concreta fue retocada
después, comenzando con un Tribunal departamental de
apelacion que establecio la Constitucion del ano VIII.

Los jueces serian designados (entre juristas con alguna
cualificacion, salvo los jueces de paz) por tiempo, y ree-
legibles, por las Asambleas electivas locales y garantizados
en su inamovilidad, salvo sentencia firme por prevaricacion.
S6lo su nombramiento lo formalizaba el Rey. El sistema
de designacién de jueces serd objeto mas adelante de nuevos
cambios, hasta llegar finalmente al de su funcionarizacion
profesional (que se apoya, por cierto, en la objetividad mis-
ma de la Ley que han de limitarse a aplicar), pero lo que
es importante es subrayar que la imparcialidad del juez que-
dé asegurada. Una novedad decisiva.

El sistema judicial se corond por una Ley ulterior de
27 de noviembre-1 de diciembre de 1790 con un Tribunal
de Casacion adscrito al poder legislativo. Esta dltima cir-
cunstancia puede sorprender, como contraria al principio
de divisién de poderes, pero no hace sino subrayar de mane-
ra extraordinariamente vivaz el papel que el nuevo sistema
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asignaba a los jueces: ejecutar la Ley, aplicar sus mandatos
de forma estricta y rigurosa a los hechos debatidos. Es la
concepcion de Montesquieu: el juez ha de limitarse a ser
«la boca que pronuncia las palabras de la Ley» '7; se condena
expresamente la jurisprudencia como creacion judicial.
Como dijo Robespierre en el debate sobre la Ley que cred
gl Tribunal de Casaci6n, «en un Estado que tiene una Cons-
titucion y una Legislacion, la jurisprudencia de los Tribu-
nales no es otra cosa que la Ley» '*. Esa sumisién absoluta
del juez a la Ley (algo nunca hasta ahora pretendido, porque
el Derecho no se habia intentado nunca encerrarlo en su
totalidad en las Leyes escritas) era, justamente, lo que tenia
que garantizar el Tribunal de Casacion: que el juez no infrin-
giese la Ley aplicable 0 no excediese sus mandatos, lo que
justificod en el disefo organizativo que tal Tribunal se inte-
grase en el Poder Legislativo. Se prohibe a este Tribunal
€xpresamente «conocer del fondo del asunto», de modo que
cuando casa o rompe una sentencia por esa infracciéon de
la Ley ha de reenviar el proceso al Tribunal de origen para
que.dicte la sentencia de fondo procedente. Es, pues, una
estricta policia de la completa sumision del juez a la Ley
lo que gl Tribunal de Casacion ejercita, no propiamente una
nNueva instancia judicial, un nuevo grado de apelacion. Este

" MoNTEsouiEy, L’Esprit des Lois, liv. X1, cap. 6. El jucz deberia ser
un «puro aparato de subsuncion» de los conceptos legales en los hechos.
Por C‘lel't‘o, que la expresion técnica «subsuncién» aparece ya en KanT como
dftﬁmtoga de la funcién del juez (Prinzip der Subsumtion): Metaphysik der
Sitten, cit., pag. 136. Como ha dicho BockeLmany, «Richter und Gesetz,
en Festgabe fiir R. Smend, Gotinga, 1952, pag. 25, «la aplicacion de la Ley
por ¢l juez deberia funcionar como un aparato automatico, con la Gnica pax:-
“lclulalfldad de que el automatismo no es mecanico, sino un automatismo 16gi-
;“0’ e!Jut:z debia ser un “esclavo de la Ley”». Este es el origen del «positivismo
egahst.a»., que ha dominado en el Derecho hasta bien entrado este siglo.
Ctr. mi llb.ro Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho,
Madlrsld, reimpr. 1986, pags. 17 y ss., v alli referencias.

Cit. por J. L. HaLperiN, «Le Tribunal de Cassation et la naissance

de la jurisprudence moderne», en Une autre justice, 1789-1799, dirigido por
Babinter, cit., pag. 226.
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Tribunal de Casacién es, simplemente, el guardidn de la Ley.
Cuando habia un problema significativo de interpretacion
de la Ley, de forma que su texto no lo resolviera de manera
inequivoca, el juez debia abstenerse de pronunciarse y remi-
tir la cuestion a la Asamblea como autora de la Ley, para
que resolviese. Es el llamado référé législatif, arbitraje legis-
lativo, que marca el rigor del sometimiento del juez a la
Ley y la implicacion del Poder Legislativo en la fase de su
aplicacion, y que previé la propia Ley de Organizacion Judi-
cial de 16-24 de agosto de 1790.

Coexisten, pues, como dos instrumentos del Poder
Legislativo, el référé legislativo y el Tribunal de Casacién
para mantener incOlume a la Ley como poder supremo vy
al juez como servidor estricto de su sentido literal, de modo
que no pudiese cubrir con la autoridad de la Ley lo que
no serian mas que ocurrencias o construcciones personales
suyas. El référé legislativo cortaria cualquier intencién de
extender el imperio de la Ley fuera de lo que el legislador
expresamente habia querido y, en su caso, éste era el llama-
do a formular la interpretacién dudosa que el texto anterior
de la Ley no permitia deducir. Esta técnica fue especial-
mente activa en el periodo de la Convencion, por la hipe-
restesia de este 6rgano sobre su papel de fuente de la volun-
tad general, pero primero una Ley napolednica del ano VIII
y luego el capital articulo 4 del Cédigo Civil de 1804 («el
juez que rehise juzgar bajo pretexto de silencio, oscuridad
o insuficiencia de la Ley podra ser perseguido como culpable
de denegacién de justicia»: prohibicién de sentencias non
liquet) acabaron con su funcién, aunque no fue suprimido
formalmente hasta 1837 ©°. Fuera de ese supuesto, y a partir
del Codigo Civil incluyéndolo también de manera expresa,
aunque bajo la forma impugnatoria que le es propia, el
recurso de casacion fue el mecanismo técnico que asegurd

Y. V. Hurteu, Le référé législatif et les pouvoirs de juge dans le silence
de la Loi, Paris, 1965.
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el tipo de relacion estricta y rigurosa que el sistema asignaba
al juez con la Ley, una de las bases de la estructura juridica
en su conjunto, como ya sabemos.

Asi se corona el sistema entero de organizacién de Tri-
bunales, cuyo sentido preciso queda cnérgicamente confi-
gurado.

En cuanto al proceso, no entraremos, naturalmente, en
todo el complejo mundo de su regulacion particular, aunque
las novedades aportadas por la Revolucién y concretadas
sobre todo en los dos Codigos procesales (civil y penal)
napoleénicos fuesen trascendentales con relacion a la vieja
y pesada maquina procesal romano-canénica configurada en
toda Europa desde el Derecho comin (solemnis ordo iudi-
ciarius), monstruo de tramites escritos interminables, domi-
nado por un complejo stylus curiae, obra todo ello de
post-glosadores, decretalistas y una doctrina estratificada y
complicada a lo largo de siglos . Nos interesa, desde la
perspectiva en que ahora estamos, subrayar que, al objeto
de asegurar esa relacion estrecha de la Ley con el juez («bo-
Ca que pronuncia las palabras de la Ley» en el caso con-
creto), la Revolucion impuso una regla procesal absoluta-
mente trascendental, la de la motivacién de las decisiones
judiciales. «Motivar una decisién es expresar Sus razones.
Por ello mismo obliga a quien la adopta a tener tales razo-
nes, lo que es alejar toda arbitrariedad» 2'.

2 Un estudio valioso sobre ese viejo proceso y su evolucion, en V. Fal
REN, El juicio ordinario y los plenarios ripidos, Barcelona, 1954. Mas con-
cretamente, R. van CaeneGeM, «History of european civil procedure», en
International Encyclopedia of comparative Law, XV1, Tubinga, 1973.

' T. SauveL, «Histoire du jugement motivé», en Revue de Droit Public,
1955, pag. 5. Entre una gran bibliografia, nos limitaremos a anadir a ese
excelente trabajo, los estudios dirigidos por Ch. PERELMAN y P. FORIERS, La
motivation des décisions de Justice, Bruselas, 1978. Incluye, entre otros valiosos
trabajos, uno de P. Gopping, Jurisprudence et motivation des sentences, du
"moyen dge a la fin du 18e siécle, pags. 37 y ss., que complementa el prime-
ramente citado. G. Gorvia, «La motivation des jugements», en su obra reco-
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Desde la baja Edad Media los jueces consideraron que
no expresar la motivacion de sus decisiones era una suerte
de privilegio personal que venia, bien de su condicién de
voz calificada de la costumbre —en el viejo derecho de matriz
germanica—, bien del soberano, en cuanto éste es fuente
de toda justicia. Las fuentes romanas no habian impuesto
la motivacién general de las sentencias, pero en su confi-
guracion tardia si habia precisado que las sentencias dictadas
personalmente por el Emperador estaban exentas de justi-
ficarse en las Leyes y tenian por si mismas el valor de Leyes
nuevas. Esta regla la aplicaran los canonistas a las sentencias
del Papa e inmediatamente los legistas regios a las de los
Reyes, en virtud del apotegma, bésico en la formacién del
Estado moderno, rex in regno suo est imperator 2. Desde el
siglo xvi ningin Tribunal, salvo excepciones %, motiva sus
sentencias, resaltando asi el caracter absoluto y superior de
su decision, asi como la cautela frente a eventuales criticas
de las partes o de los juristas (si cautus sit iudex, nullam cau-
sam exprimet, habia dicho ya un viejo canonista medieval).

pilativa Diritto Comparato e Diritto Comune Europeo, Milan, 1981, pags. 359
y ss.; J. Lroser TuseT, Historia de la motivacion de la sentencia candnica,
Zarapoza, 1985.

* En la transposicion de nuestra vieja Ley de Partidas: «Todos aquellos
poderes que de suso diximos que los Emperadores han e deven aver en las
gentes de su imperio, que esos mismos han los Reyes en los de sus reynos»
(Ley 7. del titulo I de la partida II). Sobre la significacion general de ese
apotegma, cfr. F. A. FReEIHERR vON DER HEYDTE, Die Geburtsstunde des sou-
verdnen Staates, Regensburg, 1952, pags. 59 y ss.; CaLasso, / glossatori e la
teoria della sovranita, 2.* ed., Milan, 1951.

3 Por cierto, que GODDING incluye entre estas excepciones a Espana
(op. cit, pag. 60), pero no cita la fuente. Carlos I, por Real Cédula de
1778 (incluida en la Novisima recopilacién, Ley 8.2, titulo XVI del libro XI)
se refiere a la practica de motivar las sentencias en la Audiencia de Mallorca
y con ese motivo ordena taxativamente «cese en dicha practica de motivar
sus sentencias, ateniéndose a las palabras decisorias», regla que extiende a
todos «los Tribunales ordinarios incluso los privilegiados», de modo que «ex-
cusen motivar las sentencias, como hasta aqui». Parece que la excepcion de
no motivar alcanza también a Italia, segiin las alusiones de GOrLA, «La moti-
vation», trabajos citados en pags. 374 y 390, excepcién de bulto, quiza debida
a la menor vivencia en la peninsula del principio absolutista.
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Pero al final del Antiguo Régimen la causa esencial de
la no motivacion de las sentencias era el caricter soberano
de los Tribunales como delegados del Rey y el hecho de
que esa soberania incluia la facultad de decidir en equidad,
sin sujecién a Ley anterior alguna, incluso la potestad de
dictar arréts de réglement, que incluia en el fallo la gene-
ralizacion de la doctrina de éste para futuros casos analogos.
Los Tribunales se denominan «Tribunales soberanos» para
buscar ese quid que los hacia sefiores del Derecho y no sus
servidores. Es sorprendente que los ilustrados, incluyendo
a Montesquieu o Voltaire, tan atento este dltimo a los pro-
blemas de la justicia (recuérdese que public6 un comentario
del libro de Beccaria), no hayan denunciado la situacién
que de ese silencio de los jueces derivaba. La reforma surge
de la justicia criminal y un edicto de 8 de mayo de 1788
impone ya que la sentencia «califique expresamente los cri-
menes y delitos». Los cahiers de doléances fueron, sin embar-
80, mas lejos y dejaron a los revolucionarios en disposicion
de resolver definitivamente esta cuestion, que se encontraba
en la linea derecha de sus ideas sobre la funcién de la Ley
como unica fuente de las obligaciones de derecho, y del
Juez como simple agente ejecutor de la misma.

_ Labenemérita Ley de 16-24 de agosto de 1790, de Orga-
nizacion Judicial, articulo 15 de su titulo V, impondri a las
sentencias, tanto civiles como criminales, hacer constar «el
resultado de los hechos reconocidos o comprobados por la
Instruccién y los motivos que hayan determinado al juez».
Por vez primera, con una extraordinaria lucidez, este pre-
cepto impone para toda clase de jurisdicciones y de juicios
csta regla que desde entonces, para todo jurista —pero no
antes, como hemos visto—, ha pasado a ser una necesidad
l(_)glca evidente. El juez decide no por su capricho, sino en
virtud de la Ley cuya particularizacion concreta al caso
debatido debe hacer explicita. Porque el ciudadano no esta-

~

Ta ya sometido a la discrecion, a la buena intencién o buen
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juicio, a la voluntad de ninguna persona supuestamente
superior, menos alin a ninguna vaporosa esencia trasper-
sonal de la que fuese oraculo precisamente el juez, a través
de no se sabe bien qué uncion; esta sujeto a la Ley y nada
mas que a ella y es preciso, por ello, explicarle como la
Ley en el caso concreto le afecta, para beneficiarle o para
perjudicarle. Esa necesidad de ser informado de por qué
y como la Ley resuelve el problema que el proceso ha de
resolver es una necesidad derivada de la condicion libre del
justiciable; es, ademas, una forma de excluir la arbitrariedad
decisoria del juez, que ningun principio del sistema permite;
es, en fin, un instrumento de defensa, para que el justiciable
pueda, en su caso, impugnar la sentencia ante una nueva
instancia.

Es, pues, la motivacion de las sentencias un componente
absolutamente esencial del sistema del «reino de la Ley»
y de la libertad a ¢l inherente que, con una lucidez y una
consecuencia que hoy siguen asombrando, la Revolucién
quiso poner en pie. El derecho a ser juzgado por la Ley
y no por los hombres tiene en este principio uno de sus
quicios inmutables.

Es importante notar que ese hallazgo esencial de los
constituyentes, dada su importancia extraordinaria, pasara
al articulo 203 de la Constitucién del afio II1 («las sentencias
son pronunciadas puiblicamente y son motivadas, enuncian-
do los términos de la Ley aplicada») y a todo el acervo del
sistema juridico de la libertad.

III. Derecho Tributario y Presupuestario

Loyseau, el gran jurista regio, expres6 a principios del
siglo xvi1 que «no cabe dudar que en Francia nuestro Rey
puede levantar impuestos sin el consentimiento de los Esta-
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dos Generales o Cortes» 2. Menos duda cabria atn en cuan-

to a la potestad regia de dedicar los recursos de su Hacienda
a lo que libremente decidiera.

Una de las grandes novedades que la Revolucion aporta
al funcionamiento del Estado es la necesidad de una Ley
por la cual la Asamblea «consintiese el impuesto» y afectase
sus rendimientos a las necesidades publicas que la propia
Ley determinase. De nuevo, la lucidez indesmentible de la
Declaracion de derechos de 1789 nos sorprende con un ar-
ticulo 14 que contiene in nuce todo el Derecho Tributario
y Presupuestario moderno: «Todos los ciudadanos tienen
derecho a constatar, por si mismos o por sus representantes,
la necesidad de la contribucion publica, de consentirla libre-

mente y de seguir su empleo, asi como determinar su cuota,
importe y duracién».

Es verdad que los constituyentes tenian muy presente
e} debate que en los afios y meses inmediatamente ante-
riores habia tenido lugar en la gestion financiera de la
monarquia, especialmente el ocasionado por el ministerio
de Nc?cker, En ese debate fue una referencia constante la
€xperiencia inglesa, que para los redactores de la Decla-
racion fue determinante 2. El consentimiento del impuesto
habia sido la base de la formacién de las Cortes, Estados
Generales o Parlamentos en toda Europa, pero esta vieja
Competencia fue suplantada por el Principe absoluto al
comienzo de la Edad Moderna. Sélo el Parlamento inglés
resistio a ese desplazamiento e impuso a la Corona, primero
en la Petition of Rights de 1628 y luego en el Bill of Rights
dﬁ: 1689 (y ésta fue una de las grandes ganancias de la glo-
nous Revolution), 1a ilegalidad de toda contribucién impues-
ta por la Corona, asi como su utilizacién so pretexto de
la prerrogativa regia, por otro tiempo y otra manera que
—_—

Z Lovseav, Traité des Segneuries, cit., cap. I11, § 46.
Le Cfr. la gran obra clasica de G. JezE, Traité des Sciences des finances.
Budger, Paris, 1910, pags. 35 y ss.
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la que acuerde el Parlamento. Locke, que teoriza y extiende
los logros de la Revolucion de 1688, presta a esta regla del
derecho de consentir el impuesto un fundamento abstracto
y general, independiente ya de la tradicion parlamentaria
inglesa (independiente, podemos decir, del concepto de
Burke, que ya conocemos, de los derechos hereditarios o
historicos): detracr patrimonio por via impositiva sin con-
sentimiento del contribuyente es desconocer e infringir el
gran derecho natural de la propiedad y «subvierte asi el fin
del gobierno» .

Pero la legalizacion de toda la actividad financiera publi-
ca no concluye en esa exigencia del consentimiento (por
el cauce de la voluntad general o de la Ley) del impuesto.
A lo largo del siglo xvin la propia Camara de los Comunes
decidira incluso sobre las rentas hereditarias de la Corona.
Y, finalmente, fue también ella quien concibi6 la idea de
un presupuesto anual, que confrontase gastos e ingresos,
autorizando ¢stos, asignando aquéllos a necesidades publi-
cas determinadas condicionando con ello la capacidad de
gasto del Ejecutivo.

Es bien sabido que éste fue, justamente, el tema capital
de la rebelion de las colonias americanas, pues en ellas, en
virtud del estatuto colonial, no existian representantes que
votasen el impuesto, y menos los gastos, que eran fijados
unilateralmente por el Rey en su Consejo Privado. El prin-
cipio no taxation without representation fue, junto con el del
juicio por los pares, el gran sostenedor de la independen-
cia”’. Ya hemos aludido al influjo del ejemplo americano
sobre los constituyentes franceses.

* Lock, Of civil governmeny, 11, §§ 138, 140. «iPues qué propiedad ten-
dria yo si otro tuviese derecho a tomar por si mismo lo que le plazca de
clla?» Demostracién concluyente.

" B. BALYN, The ideological origins of the American Revolution, cit.,
pags. 167 y ss.; C. BEcker, The Declaration of Independence. A study in the
history of political ideas, Nueva York, 1960, pags. 90y ss. En la enumeracién
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La Asamblea Constituyente tenia ya a la vista la exi-
gencia del voto anual del impuesto por una buena parte
de los cahiers de doléances (¢ incluso antes algiin Parlamento
judicial la habia recordado, como también en los Gltimos
intentos de reforma financiera de la monarquia). Tan viva-
mente sentia esa exigencia que se apresuré a declararlo
inmediatamente después de constituida, antes de que la
solemnizase en el articulo 14 de la Declaracién. En su
Decreto de 17 de junio de 1789 proclamé con énfasis: «La
Asamblea Nacional, considerando que la primera utilizacion
que debe hacer del poder cuyo ejercicio recobra la nacion...
es asegurar durante la duracion de la presente sesion la fuer-
za de la Administracion publica... un principio constitucional
sagrado para siempre, auténticamente reconocido por el Rey
y solemnemente declarado por todas las Asambleas de la
nacion %, principio que se opone a todo levantamiento de
contribuciones en el reino sin el consentimiento formal de
los representantes de la nacién... Declara, por unanimidad
de sus miembros, consentir provisionalmente en nombre de
la nacién los impuestos y contribuciones, aunque ilegalmen-
te establecidos y recaudados».

de agravios contra el Rey, en la Declaracién de Independencia se dice: «El
el rey] se ha concertado con otros para sujetarnos a una jurisdiccion extrafia
a nuestra Constitucién y desconocido nuestros derechos, dando su asenti-
miento a Leyes de un pretendido poder legislativo... para imponernos impues-
t0s sin nuestro consentimiento».

* Esta afirmacién es una reconstruccion historicista del poder de los
antiguos Estados Generales, poder reconocido por los reyes (viejo principio
n'impose qui ne veut); pero recuérdese que los Estados Generales no se reu-
nian idesde 1614! —YV que antes atn la maxima de Lovyseau, mas atras trans-
crita, se habia impuesto desde un siglo més atras, al menos. Cfr. sobre esto,
B. StourM, Cours de Finances. Le Budget, Paris, 1906, pags. 22 y ss.; Toc-
QUEVILLE, L'Ancien Régime et la Révolution, 11, 10, noté que la atribucién
al Rey del poder de establecer el impuesto sin el concurso del reino fue
“f"l germen de casi todos los vicios y abusos que actuaron durante toda la
vida del Antiguo Régimen y que terminaron causando su muerte violenta».
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A destacar que, a la vez que proclama el derecho de
«consentir libremente la contribucion publica», el articu-
lo 14 de la Declaracion de 1789 formula también el derecho
de «seguir su empleo», lo que implica ya algo mas que el
antiguo derecho de las Cortes medievales. De hecho, este
poder del Legislativo de fijar los gastos en forma expresa
y limitativa no se expresé inicialmente de modo general.
Al comienzo, se concreta sobre todo en la fijacién de la
«lista civil», o asignacién al Rey y a su familia, segin el
modelo —y hasta el nombre de «lista civil»— tomado tam-
bién de la préctica constitucional britdnica. Asi lo precisara
el articulo 10 de la seccion 1.2 del capitulo II de la Cons-
titucién de 1791, que dice: «La nacién provee el esplendor
del trono por una lista civil, cuya suma serd determinada
por el cuerpo legislativo en cada cambio de reinado por
toda la duraci6n del reino». A su vez, con mas generalidad,
el articulo 1 de la seccion I, capitulo I, titulo III, de la
misma Constitucién, afirma: «La Constitucién delega exclu-
sivamente en el cuerpo legislativo... 2.° fijar los gastos publi-
cos». El control por el Legislativo no pasé de ser, sin embar-
80, una aspiracion y el principio constitucional encontrara
escasa aplicacién inicial. Roederer lo destaca con énfasis
en 1790 y 1791 *. La Convencién y el Directorio apenas
avanzan, aunque el articulo 308 de la Constitucion del
afio III obliga a hacer publico el gasto de los ministros al
comienzo de cada afio. La Constitucion napolednica del
ano VIII, articulo 56, establece ya el principio de que el
ministro encargado de la Tesoreria «no podra pagar mas
que en virtud de una Ley y hasta la concurrencia de los
fondos que la misma haya determinado para el género de
gastos de que se trate», lo que ya enuncia claramente el

* «La administracién del dinero publico no es una funcion real. Es, por
el contrario, una funcién encomendada a las manos de una funcién particular,
bajo la inspeccién inmediata del Cuerpo Legislativo. El dinero piiblico esta
en depdsito entre las manos de los administradores, contra los impulsos del
poder ejecutivo.» Cit. por STOURM, Le Budger, pag. 45
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principio de legalizacion total del gasto que encontrara su
formula en el Derecho presupuestario. Napoledn, sin
embargo, no respeto esta regla.

Aunque la Carta otorgada de 1814 de la Restauracion
permanecia muda sobre este importante problema, de
hecho sera bajo su imperio cuando concluya por formali-
zarse, a partir de 1817, aunque no sin dificultades, la técnica
de la Ley anual de Presupuestos, que ademds de confrontar
ingresos y gastos y de buscar entre ellos un equilibrio, al
menos de principio, implic la legalizacion total de los gas-
tos y consagro el famoso principio presupuestario «de espe-
cialidad», que asigna anticipadamente partidas limitativas
por conceptos especificos del gasto, por secciones de cada
Ministerio al menos, y no autorizaciones indeterminadas,
principio que condiciona la legitimidad de todo empleo de
dinero publico, estableciendo los controles necesarios (an-
teriores —Intervencién del Gasto, en nuestra terminolo-
gia— y posteriores —Tribunal de Cuentas—) para imponer
la efectividad de tal principio bésico. S6lo en la Monarquia
de Julio fueron consolidados definitivamente estos princi-
pios del Derecho presupuestario *.

Es asi como entrara en la lengua francesa la palabra
budger, presupuesto, que es la misma palabra inglesa con
la fonética francesa. Desde 1795 se registra su uso, que se
oficializara plenamente en 1805 con Napole6n .. Es la pieza
clave del nuevo sistema juridico de legalizacion total del

* StouRM, Le Budget, pags. 46 y ss.; Jize, Traité, pags. 88 y ss.; L. TRo-
TABAS y J. M. Gorrerer, Droit budgétaire et comptabilité publique, Paris, 1972,
pag. 289; 1. BAYON MARINE, Aprobacion y control de los gastos piblicos, Madrid,
1972,

" R. BALBAR, L institution du frangais, cit., pags. 113-114. Cita un curioso
texto de 1798 que se alza contra esta anglizacién del francés con motivo de
esta palabra. En la traduccién espaiiola de un precioso folleto de ngo_N (pseu-
d6nimo de CormenIN, uno de los fundadores del Derecho Administrativo
francés), De la centralizacion, Madrid, 1843 (trad. por D. R. S.y F. C., no
identificado), escrito en un gustoso castellano, pag. 41, se hablé de «El Budget.
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impuesto y del gasto, que pasara a ser uno de los compo-
nentes esenciales del nuevo Derecho Publico.

IV. Derecho Administrativo

La técnica del «reino de la Ley», de la descomposicién
del magma ingente e imponente del poder en una serie de
competencias legales especificas, que hace de quien manda
o ejerce cualquier clase de autoridad un simple agente de
la Ley, y no un hombre superior al ciudadano llamado a
la obediencia, encontrara un campo especialmente fértil en
el funcionamiento de la Administracion.

La Administracién habia tenido en la monarquia abso-
luta, especialmente en su ultima fase de despotismo ilus-
trado, un desarrollo espectacular. Aparte de las funciones
tradicionales del orden publico y de la guerra, las nuevas
técnicas de fomento y el desarrollo de las ciencias y las artes
(sanidad piblica, caminos, puertos, canales, introduccién de
nuevos cultivos y especies vegetales, ensefianza, manufac-
turas reales, telégrafos, en seguida ferrocarriles, sanidad,
astronomia, colonizacion interior y exterior, etc.) habian
concluido por poner en pie un formidable aparato admi-
nistrativo, desconocido en los tiempos anteriores. La Revo-
lucién, con su ideario de Ley y Tribunales como estructura
basica de organizacion de la libertad, pudo dejar suponer
—Y mno faltan voces que asi lo propugnen— que esa vieja
Administracién real debia desaparecer, de modo que los
individuos, por si mismos, o mediante asociaciones libres,
atendiesen sus necesidades. Pero no sélo ese ingenuo pro-
nostico no se cumplio, sino que ocurrié exactamente lo con-
trario, esto es, que como consecuencia de la Revolucién la
Administracién experimenté un desarrollo espectacular,

o0 sea, la Ley de Presupuestos, es el libro de la centralizacion»; el término
espafiol no estaba, pues, ain consagrade firmemente en esa fecha,
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que la llevd a una posicién mds fuerte que la que caracterizé
a la Administracion del Principe absoluto.

La razon esencial de este fenomeno esta bien caracte-
rizada desde Tocqueville: la introduccién de la igualdad y
el individualismo en una sociedad implica un desarrollo
correlativo de lo que se llamé «la centralizacion», una con-
centracion de todas las desigualdades en un centro puiblico
al que se encomienda la gestion de todas las necesidades
0 conveniencias que trascienden de las fuerzas limitadas de
cada individuo, o simplemente que interesa a su comodidad
que se gestionen de ese modo *. Esto se hizo patente cuan-
do Napole6n concluye con el inmenso desorden que los afios
revolucionarios habian originado y acierta a organizar ima-
ginativamente, creadoramente, la Administracion francesa,
que desde entonces perdura y que pasé a ser modelo inme-
diato para toda Europa («L ’Administration que | ‘Europe nous
envie», en la famosa frase de un parlamentario de la Res-
tauracion).

Pero se trataba de saber si esa magna y omnipresente
creacion organizativa que es la Administracién moderna,
que desde entonces, por cierto, no ha cesado nunca de seguir
creciendo, segun el pronéstico tocquevilliano, si esa orga-
nizacién admitia también el tratamiento milagroso de los
dogmas revolucionarios para todo fenémeno de poder, la
legalizacion integral de las competencias.

Durante la fase activa revolucionaria fue, evidentemen-
te, dificil, si no imposible, someter una desordenada e
improvisada Administracién a las exigencias del principio
de legalidad. Por otra parte, la observancia de la legalidad
Por los administradores tenia excluida expresamente la
garantia judicial, por virtud de la temprana proclamacién
de la regla de la «separacion» entre autoridades adminis-

e ————————
* Sobre ello, mi libro Revolucion Francesa y Administracién contempo-
ranea, 4.* ed., Madrid, 1994, ampliamente.
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trativas y judiciales por la Ley de 16-24 de agosto de 1790
de Organizacion Judicial, que prohibié a los jueces, bajo
pena de prevaricacion, «interferir o molestar [troubler] de
cualquier manera que fuese, las operaciones de los cuerpos
administrativos ni citar ante ellos a los administradores por
razén de su funcionamiento» **.

Hay una ocasion clave en la que conviene detenerse un
momento, en la que operaron los dogmas democraticos radi-
calizados para remitir toda posible diferencia en la inter-
pretacion y aplicacién de las Leyes a la propia Asamblea,
ahora la Convencion. Desde el dogma jacobino central, que
la Convencién es el 6rgano de la voluntad general misma
y que puede actuar tanto por medio de Leyes generales
como a través de actos singulares, dispensas y privilegios,
incluso de juicios, tanto civiles como criminales, facultades
que no fue remisa en ejercitar, ciertamente, era la Conven-
cién misma, a través de su Comision de Salvacion Nacional
como su delegado permanente, en cuanto «fuente de
poder», la que se erigi6 en 6rgano de resolucion de recursos
contra las autoridades administrativas. La construccion jaco-
bina del poder estaba entera en el concepto de delegacién
o traslacion: el pueblo delegaba en la Convencién, la Con-
vencién en el Comité de Salvacién Nacional, éste en los
agentes y comisarios nacionales, de distrito, de cantén, de
municipio. El poder originario e irresistible pasaba entero
a los sucesivos escalones, cada uno de los cuales vigilaba
al inferior con plenitud de poder. Aunque el «gobierno revo-
lucionario» no tenia por objeto defender la «libertad civil»
del ciudadano, sino la que llamaban la «libertad publica,
que era la defensa del pueblo contra sus enemigos y contra

™ De nuevo remito a la obra citada en la nota anterior, pags. 34 y ss.;

J. CHevALLIER, L'elaboration historique du principe de séparation. de la juri-
diction administrative et de I'administration active, Paris, 1970.
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las facciones que buscaban su pérdida *, los ciudadanos ele-
vaban sus quejas al Comité de Salvacion Nacional cuando
estimaban que ciertas medidas administrativas desconocian
sus derechos ante la ausencia de vias judiciales de protec-
cion. Mirkine-Guetzevitch * ha precisado en estos recursos
¢l primer origen del contencioso-administrativo, recursos
con frecuencia desdenados como propios de una «libertad
civil» egoista, pero otras veces estudiados y resueltos con
criterios juridicos, especialmente dos que veremos reapa-
recer en el genuino contencioso administrativo ulterior, la
incompetencia y el exceso de poder por parte del 6rgano
autor del acto recurrido, incompetencia y exceso de poder
medidos justamente por la Ley, aunque en sus grandes prin-
cipios estructurales y no en todos sus detalles.

Pero no fue, como es sabido, ese régimen espasmodico
y tragico el que concluy$ prevaleciendo. Tras Thermidor
y el Directorio vendra el régimen napolednico, que aporta,
ademas de la aspiracion a una normalizacién y pacificacién
de la vida civil, tras las tensiones revolucionarias, el pro-
posito de hacer efectiva lo que unos afios més tarde llamaria
Benjamin Constant licidamente «la libertad de los moder-
nos» *, concepto en el que merece detenerse.

* En la célebre formula de Robespierre, «el gobierno constitucional se
ocupa principalmente de la libertad civil, y ¢l gobicrno revolucionario de la
libertad piblica. Bajo el régimen revolucionario, el poder publico mismo esta
obligado a defenderse contra todas las facciones que la atacan». El gobierno
constitucional es el gobierno de la Ley y pacifico, posible s6lo una vez que
se hubiesen destruido los enemigos del pueblo por el gobierno revolucionario.

* B MirkiNe-GueTzevitcn, «De Pétude du contentieux administratif du
Gouvernement révolutionnaire», en Livre Jjubilaire du Conseil d'Eat (15¢°
anniversaire), Paris, 1952, pags. 63 y ss.

% B. CoNSTANT, De Ia liberté chez les modernes. Ecrits politiques, seleccién
y notas de M. Gaucuer, Paris, 1980, en particular su famosa conferencia
de 1819, «De la liberté des anciens comparée & celle des modernes», en
Pags. 491 y ss. Por cierto, que ya sin esa especificacion («de los modernos»),
esta idea de la libertad individual luce ya en el capitulo XVIII de la obra
fundamental de CoNsTaNT, Principes de politique, 1815; vid. dicho capitulo
en las pags. 408 y ss. de la citada edicion de GAucHET. Permitasenos transcribir
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«Preguntaos primero, senores, decia Constant en esa
conferencia, lo que en nuestros dias un inglés, un francés,
un habitante de Estados Unidos de América entienden por
la palabra libertad. Es para cada uno el derecho de no estar
sometido mas que a las Leyes, de no poder ser detenido,
ni llevado a prision, ni condenado a muerte ni maltratado
de ninguna manera por el efecto de la voluntad arbitraria

algunos conceptos de esta fulgurante cxposicion, que explican la transfor-
macion del mito rousseauniano de la libertad absoluta en un conjunto de
libertades civiles especificas, en lo que enseguida s¢ llamara —acogiendo,
por cierto, un término espanol, surgido en Cadiz— el liberalismo. La libertad
«es el fin de toda asociacion humana... la esperanza fundada en vivir en reu-
nion, de vivir libre, en el asilo que la justicia garantiza a los ciudadanos».
Su enemigo mortal es la arbitrariedad. «enemigo de todas las transacciones
que fundan la prosperidad de los puebios, arruina el crédito, aniquila el
comercio, golpea todas las seguridades». «La arbitrariedad es incompatible
con la existencia de un gobierno». «éPor qué se quiere que la autoridad repri-
ma a los que atacan nuestras propiedades, nuestra seguridad y nuestra vida?
¢Para qué disfrutar de esos gozos si no nos son asegurados?». «Lo que pre-
serva de la arbitrariedad es la observancia de las formas. Las formas son
las divinidades titulares de las asociaciones humanas, las formas son las \inicas
protecciones del inocente, las formas son las tinicas relaciones de los hombres
entre si. Fuera de ellas, todo es oscuro; todo queda entregado a la conciencia
solitaria, a la opinién vacilante. Sélo las formas procuran la evidencia, sélo
a ellas puede apelar el oprimido». «Lo que remedia la arbitrariedad es la
responsabilidad de los agentes». «Dad a los depositarios de la autoridad eje-
cutiva ¢l poder de atentar a la libertad individual y aniquilaréis todas las
garantias quc son la condicion primera y el fin tnico de la reunién de los
hombres bajo el imperio de las leyes», etc. Es un precioso vademécum de
la dibertad de los modernos», a la que sc ha despojado del ethos tragico
de la pura libertad abstracta propia de las fuentes revolucionarias. A notar
que el propio CoNsTANT en esta obra basica, capitulo 1, «De la soberania
del pueblo» (pags. 269y ss.), relativiza las formas de gobierno a la observancia
de ese tipo de libertad individual, que seré el verdadero objeto de la asociacién
politica, por encima de otros convencionalismos politicos; no hay més forma
de gobierno legitimo que la de la Ley, entendida como voluntad general por
su contenido més que por su origen. Cfr. M.2 L. SANCHEZ-MEJia, Benjamin
Constant y la construccion del liberalismo post-revolucionario, Madrid, 1992.
El agudisimo Sievis habia notado que el principio de la representacion poli-
tica de la que él pretendio ser el creador en el plano del pensamiento, al
confiar a los diputados la gestion politica, «libera las energfas creadoras de
una nueva sociedad dominada por el trabajo productivo y la busqueda del
bienestar», segin la paréfrasis de St. RiaLs (en su articulo «Sieyes ou la déli-
beration sans Ia prudence», en la revista Droits; nim. 13, 1991, pag. 123).
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de uno o de varios individuos. Es para cada uno el derecho
de decir su opinién, de escoger su trabajo y de ejercerlo;
de disponer de su propiedad, incluso de abusar de ella; de
ir y venir sin necesidad de obtener un permiso y sin tener
que dar cuenta de sus motivos o de sus pasos. Es, para cada
uno, el derecho de reunirse con otros individuos, sea para
tratar de sus propios intereses, sea para profesar el culto
que €l y sus asociados prefieran, sea, simplemente, para lle-
nar sus dias y sus horas de la manera mas conforme a sus
inclinaciones, a sus fantasias. En fin, es el derecho para cada
uno de influir sobre la administracion del gobierno, bicn
por el nombramiento de todos o de ciertos funcionarios,
bien por exposiciones, peticiones, demandas que la auto-
ridad esté mas o menos obligada a tomar en consideracion».

Esta libertad de los modernos se opondria a la de los
antiguos, que consistia en ejercer colectiva y directamente
las funciones de soberania de la ciudad, el gobierno coti-
diano de los asuntos colectivos, cuyo peso presuponia, por
cierto, la esclavitud.

La libertad de los modernos, que se habra visto que se
basa en «no estar sometido mas que a las leyes», y también
en la posibilidad de presentar pretensiones y demandas a
la Administracién, crea un ambito de seguridad juridica y
civil y de autonomia personal, base de la vida social moder-
na, aunque renuncie al ejercicio personal directo y colectivo
del poder politico, como era lo propio, a la vez, de ‘la ciudad
antigua y de la época del Terror, con la intervencion gene-
ralizada y constante del pueblo.

El soberbio mito rousseauniano de la libertad absoluta,
que iniciaria una nueva época de la historia humana, se ha
transformado en un conjunto de libertades civiles, técnica-
mente configuradas, que sirven sobre todo a la sociedad
individualista y a la seguridad juridica de su funcionamiento
ordenado; una sociedad donde la predictibilidad de las con-
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ductas licitas y de la posible accién concreta del Estado con
incidencia en la actuacién individual, todo ello expresado
en leyes escritas y accesibles, crea un espacio organizado
y seguro de libertad, marco de una vida social libre.

Napoleon se esfuerza por crear esa zona de libertad civil
de los modernos, con la que intenta compensar la falta de
democracia ante un autoritarismo, produciendo un enorme
impulso en la sociedad francesa, apenas empanado por las
cargas y rigores de las guerras, hasta el final, al menos, ale-
jadas del suelo francés. En ese objetivo estd la magistral
obra codificadora napolednica entre 1804 y 1810 (Cédigos
Civil, de Comercio, Penal, de Procedimiento Civil, de Pro-
cedimiento Criminal), la ordenacién de la justicia y, no en
Gltimo lugar, la magna creacién de la nueva Administracion.

Puede aportarse un dato sumamente expresivo para
nosotros, por referirse a Espafia, que muestra muy clara-
mente que €sa era justamente la idea que Napoleon se hacia
de su régimen cuando en mayo de 1808, tras haber obtenido
la renuncia del trono espanol en su favor por parte de Car-
los 1V y del Principe de Asturias, el Emperador convoca
la Junta de Bayona para regularizar la situacion, ceder la
Corona espafiola a su hermano José y dotar al nuevo reino
de una Constitucion. En este momento ofrece abiertamente
a los espanoles «respetar y hacer respetar la libertad indi-
vidual y la propiedad» ¥/, promete «que se impulse la admi-
nistracion por un camino de orden y actividad desconocido,
cuidando de la mds exquisita fidelidad en la marcha del

%7 Esta promesa se incluye en la férmula del juramento de la Constitucion
de Bayona por el rey José, que tiene lugar ante la Junta de Bayona, en su
sesién 12.2, el 8 de julio de 1808. El juramento entero es el siguiente: «Juro
sobre los Santos Evangelios respetar y hacer respetar nuestra santa religién;
observar y hacer observar la Constitucion; conservar la integridad y la inde-
pendencia de Espafia y sus posesiones; respetar la libertad individual y la
propiedad, y gobernar solamente con la mira del interés, de la felicidad y

de la gloria de la nacién espaiiola» (en C. Sanz Cip, La Constitucién de Bayo-
na, Madrid, 1922, pégs. 156-157).
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Tesoro y de la eficacia de los servicios» %, «ocuparse de
las Leyes de felicidad de toda Espafia» *. El presidente de
la Junta, Azanza (nombrado por el Emperador y su inter-
locutor), en la misma sesion del juramento, bien aleccio-
nado, critica el régimen anterior que «habia traido todo a
si, para ensanchar mas los limites de la arbitrariedad» y pre-
senta el régimen napolednico como el que va «a su'stltmr
el arreglo al desorden, la Ley al capricho, a la opresion la
justicia, a la incertidumbre la seguridad» “. Y en la misma
sesion dice del nuevo Rey «que quiere gobernar segin !a
Ley» *l. Si ademas atendemos al contenido de la propia
Constitucion de Bayona observamos: creacion de Ministe-
rios, articulo 27; responsabilidad de los ministros, articu-
lo 31; libertad de industria y de comercio, articulo 88, con
exclusion de privilegios, articulo 40; independencia c_ie la jus-
ticia, articulo 97, con supresion de justicias eclesiales, de
Ordenes y seforiales, articulo 98, y enajenadas, grticulo 99;
unidad del sistema judicial, articulo 101; publicnd.ad de,los
procesos penales, articulo 106; Cédigo de Comercn}o, articu-
lo 113, y Civil; supresién de aduanas interiores, articulo 116;
legalizacion e igualdad en las contribuciones, articqlo 117,
supresion de «todos los privilegios actualmente existentes
concedidos a cuerpos o a particulares», esto es, pon§§gra01on
del principio de igualdad, articulo 118; legalizacion .d<'3.la
Hacienda, articulos 119 y ss.; inviolabilidad del domicilio,
articulo 126; garantia de legalidad para poder ser preso, ar-
ticulos 127, 128 y 129; delito de «prision arbitraria» si se
acordase sin los requisitos legales, articulo 132; supresion
del tormento, articulo 133; abolicién de vinculos y mayo-
razgos, articulos 135, 136 y 137; reduccién de la nobleza
a distincién honorifica, articulo 140; libertad de imprenta,

* Esta promesa ya en 16 de mayo: Sanz Cip, pag. 64.

* Esto, en las «Instrucciones para la convocatoria de una Asamblea en
Bayonan, publicada en la Gaceta de Madnd, el 24 de mayo de 1808.

‘ Sanz Cm, pag. 159.

' Sanz Cip, pag. 156.
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aunque aplazada, articulo 145, etc. Parece indudable que
la libertad que prometia José Bonaparte respetar y hacer
respetar es, exactamente, «la libertad de los modernos», la
que resulta de la igualdad juridica, de un sistema de dere-
chos regulados por la Ley, del libre comercio, de la segu-
ridad juridica, especialmente en materia penal, la misma
libertad que, excluyendo el principio democratico propia-
mente dicho, y favorecida por una accién administrativa
resuelta para fomentar los servicios generales, Napoleon

mismo estaba ofreciendo, efectivamente., a sus stbditos fran-
ceses.

Ese es el instrumentario que Napoledn conoce perfec-
tamente y utiliza, ése es el medio de asegurar «la felicidad
de sus subditos», ése es, justamente, el contenido del régi-
men que intenta llevar a toda Europa *2. Recordemos, como
referencia literaria conocida, el prodigioso capitulo inicial
de La Cartuja de Parma, «Milan en 1796», donde Stendhal
describe «la masa de felicidad y de placer», el sentimiento
de libertad, de ilusion, de esperanza, de alegria, que aporta
a Milan la llegada del general Bonaparte, frente al viejo
y esclerotizado mundo estamental arrumbado. Alli aprende
lo que el ideario revolucionario, despojado de sus excesos
espasmadicos, reducido a su contenido juridico externo,
puede ilusionar a los pueblos aherrojados en las viejas y
rigidas estructuras, por cuyas junturas explotan las ansias
de libertad de una sociedad nueva. Ese €s, pues, justamente,
el ideario politico de Napole6n, su gran arma, ademas de
su genio militar, para luchar con los viejos poderes.

La Administracién napoleénica, que es uno de sus ins-
trumentos mas queridos (organiser est un mot de I’Empire,
observé Balzac con su ojo penetrante), se articulara sobre

“ Cfr. Stuart WooLF, Napoleon et la conquéte de I’Europe (trad. francesa),
Paris, 1990; R. Morono, «Reformismo y regeneracionismo en el contexto

ideolégico y politico de la Constitucién de Bayona», en Revista de Estudios
Politicos, 83, 1994, pags. 29 y ss.
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una nueva técnica de organizacion que hace pasar la linea
de mando sobre 6rganos monocraticos o unipersonales, en
tanto que se desplazan los drganos colegiales, que resumian
el saber organizativo de siglos y siglos de vida politica, hacia
la deliberacidn o hacia la funcidén consultiva, trenzando una
estructura jerarquica entre los primeros **. Prolongando esta
técnica, pone en marcha por vez primera la moderna orga-
nizacién ministerial *. Articula el territorio en el cuadro de
los Prefectos, Subprefectos y las municipalidades, gran ins-
trumento de centralizacion, organiza la carrera administra-
tiva como una posibilidad ofrecida a los mas aptos, que sus-
tituiran a los anteriores notables del Antiguo Régimen, ins:-
tituye y despliega la ensefianza en todos sus grados, la sani-
dad, los servicios de desarrollo y de fomento, etc. *.

Mais que exponer el contenido de esta magna creacion
de una Administracion organizada, articulada, eficientg
prestadora de servicios y de utilidades a los ciudadanos, habi-
litadora para éstos de un espacio seguro de «libertad de lqs
modernos», junto con los demas principios de Derecho Publi-
CO que ya conocemos, lo que nos interesa precisar ahora es
si esa gran Administracion podia ser ordenada y dirigida por
el sistema de la arbitrariedad o de decisiones individuales

% Es el principio «obra de uno es la accion: la deliberacién y el consejo
obra de muchos», que parece proceder del fértil cerebro de StEvEs, pero que
solo Napoleodn articula sistematicamente. Vid. el estudio «Estructura orgdnica
Yy Administracién consultiva», en mi libro La Administracion espafiola, 4.% ed.,
Madrid, 1985, pags. 41 y ss. De este principio dijo TOCQUEVILLE que era «el
Unico gran descubrimiento» de la Administracién moderna sobre la del Anti-
guo Régimen (L'Ancien Régime et la Révolution, 111, 8). S

“ Cfr. Otto Hintze, «Die Entstehung der modernen Staatsministerien»,
en su obra recopilativa Staat und Verfassung. Gesammelte Abhandgungen zur
allgemeinen Verfassungsgeschichte, Gotinga, 1962; HAUSHERR, «Die 'Entsle-
hung der modernen Staatsministerien in der Franzosischen Reyolutlon», en
su libro Verwaltungseinheit und Ressorttrennung von Ende des 17.bis zum Beginn
des 19. Jahrhundents, Berlin, 1954, pags. 174y ss. 3

 De nuevo remito a mi libro Revolucion Francesa y Administracion con-
lempordnea, y alli citados. Véase también sobre esto el libro de S. WooLF,
Napoleon et la conquéte de | "Europe, cit., especialmente pags. 123y ss.
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no vinculadas a norma previa, sistema insélitamente reapa-
recido en el régimen jacobino, a través de una concepcién
de la voluntad general heterodoxa (por relacién a Rousseau,
obviamente, y aun a la Declaracién de derechos de 1789,
que solo admitia el «reino de la Ley» como base de la obe-
diencia y de una Ley general e igualitaria y no creadora de
privilegios y reglas singulares), ademas de inadmisible desde
el principio de divisién de los poderes. O mas bien, si su
propia complejidad y su papel central en la politica de faci-
litar y apoyar la libertad civil «de los modernos» exigia ser
articulada precisamente a través de Leyes generales, de las
cuales los funcionarios fuesen agentes y servidores, y no due-
fios o dispensadores soberanos.

Parece evidente que sélo la opcién segunda era posible,
desde el punto de vista organizativo por razones que hemos
recordado en el capitulo anterior bajo la autoridad de Max
Weber, la conexion entre legalidad y organizacion, y lega-
lidad, justamente, como una técnica de mensurabilidad y
distribucion de competencias en un aparato complejo y
racionalizado. Pero a estas razones se unieron las propias
de la idea de la libertad civil, que apoyaba una concepcién
estricta del principio de obediencia limitada a una Ley pre-
via y determinada.

Vivien, que serd uno de los primeros teorizadores de
ese nuevo Derecho de la Administracion que se llamara
Derecho Administrativo 4, lo dira sin ambigiiedades, «El
legislador dispone y, en las cosas que la conciernen, la Admi-
nistracion aplica: a uno la declaracién, a otra la ejecucién...
La Administracién es, pues, el servidor de la Ley; ésta es
la fuerza viva que hace a aquélla viva y sensible, el instru-
mento organizado que le da el poder exterior y que, en su
nombre, impone el movimiento a los asuntos piblicos».

“ Vid. sus Erudes Administratives, 1845, reimpresion, Paris, 1974, pags. 6
y ss.
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Sobre esas razones, es un hecho que es bajo Napole6n
cuando se monta el primer sistema de justicia administra-
tiva, que desde entonces recibira el nombre de contencio-
so-administrativo. La Constitucién del afno VIII establecié
el Conscjo de Estado y una de las grandes Leyes napoled-
nicas, la Ley de 28 pluvioso del mismo afio, que estableci6
la organizacién provincial, establecié el Consejo de Prefec-
tura, y es un lugar comin desde los autores de la época
que estas dos instituciones fueron organizadas precisamen-
te, aunque no se hubiese precisado asi, como érganos de
la jurisdiccion administrativa *’, que entonces surgi6. Sin una
base legal demasiado explicita, pues (aunque en el Re-
glamento del Consejo de Estado de 5 nivoso del propio
ano VIII habia una precision procedimental muy genérica
y la Ley de 28 pluvioso atribuia a los Consejos de Prefectura
cierto tipo de reclamaciones enumeradas), estos dos Con-
sejos, cada uno en un ambito, y sobre todo por su supe-
rioridad y significacion el Consejo de Estado, admitieron
inmediatamente recursos dirigidos contra los actos de la
Administracion. Estos recursos, ocasionales primero, se ins-
titucionalizan y se afirman enseguida. En 1806 Napoleén
crea ya la Seccion de lo contencioso-administrativo en el
Consejo de Estado %, que tiene la virtud de hacer definitiva
esta via de recurso contra los actos administrativos que los
jueces, en virtud del principio formal de «separacion», como
ya vimos, eran incompetentes para conocer. Es verdad que
la decision final no era del Consejo de Estado, 6rgano for-
malmente consultivo, sin poder resolutorio, sino del Jefe
del Estado (Primer Cénsul, Emperador) sobre la propuesta

¥ ChevaLLER, L'élaboration historique du principe de séparation, cit.,
fés& 32-33; en pag. 33 cita a los autores del xix que sostuvieron la misma
esis.

* Excelente el estudio de Ch. Duranp, «La cooperation entre le Gou-
vernement et le Conseil d’Etat sous le Consulat et le premier Empire», €n
Le Conseil d'Etat Livre jubilaire, cit., pags. 77 y ss., especialmente sobre el
contencioso, pags. 82 y ss.
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del Conscjo (sistema llamado, usando un tecnicismo del
Antiguo Régimen, de «justicia retenida»), pero ocurre que
en la practica el Jefe del Gobierno no se separa nunca de
la propuesta que le eleva el Consejo, el cual actia con toda
independencia ¥, :

Este contencioso-administrativo primigenio se entendié
inicialmente propio para conocer ciertos asuntos en que se
dilucidaban derechos patrimoniales de los reclamantes, en
sustitucion de los jueces ordinarios a quienes el principio
de «separacion de poderes» habia vedado la intervencion,
pero enseguida se extendid, sin que ninguna Ley diese base
para ello, a las cuestiones no «subjetivas» —en el sentido
patrimonial— de los reclamantes, sino «objetivas» de la
legalidad de los actos administrativos cn los que los recla-
mantes podian tener algin interés (enseguida exigido como
condicion de admisibilidad), pero no un derecho formal.
Comienza el Consejo de Estado a anular actos por los grue-
sos vicios de incompetencia de la autoridad que habia dic-
tado el acto y de «exceso de poder», concepto que inicial-
mente se aplica a la invasién por las autoridades adminis-
trativas de la funcion de jueces y Tribunales ordinarios. Poco
a poco esos motivos de «apertura del recurso», como se
les llama, se extienden; el exceso de poder se pronuncia
sobre los vicios de forma o infraccion de las reglas del pro-
cedimiento, més tarde la «desviacion de poder» (o utiliza-
cion de la competencia administrativa concreta para fines

* Que no sc separé nunca lo certifica Vivien en 1845, Etudes admi-
nistratives, cit., pag. 23: «La aprobacién del Jefe del Estado era de pura forma,
y si deben creerse las tradiciones de este tiempo tal aprobacion no fue jamas
rehusada a las decisiones del Consejo de Estado en estas materias.» DURAND
admite que Napoleon pudo «rehusar la aprobacion al proyecto del Consejo,
pero no adoptar una solucién contraria» (op. cit., pag. 82). La expresion «jus-
ticia retenida» aludia en el Antiguo Régimen mas bien a los supuestos en
que personaimente el Rey asumia la decisién de los procesos, excusando la
intervencion de sus Tribunales o jueces «delegados»; casos, pues, de avo-
cacion, lettres de cachet, privilegios, etc., lo cual tiene muy poca similitud con
este primer contencioso-administrativo.
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distintos de los considerados por la Ley para reconocer
dicha competencia; por ejemplo, fines personales del titular
del 6rgano), a la infraccion de la Ley, genéricamente, mas
tarde. Mas adelante (ya 1872) la jurisdiccién dejara de ser
«retenida» para delegarse en el propio Consejo de Estado,
que dicta ya directamente las sentencias, sin perjuicio de
que continie —aunque en una formacién distinta y sepa-
rada— en su funcién de 6rgano consultivo del Gobierno.
La garantia jurisdiccional plena del Derecho Administrativo
queda asi definitivamente asegurada.

El Derecho Administrativo formula sus principios y se
desarrolla al hilo de la doctrina jurisprudencial del Consejo
de Estado en estas decisiones de recursos, cada vez mas
frecuentes y mds elaboradas. Muy pronto, desde la misma
€poca napolednica, la doctrina juridica comentara y siste-
matizard esa jurisprudencia y expondr4 sus resultados como
una rama especifica del Derecho Publico, el Derecho Admi-
nistrativo. Sus principios no son los mismos que los del
Derecho Civil, tienen en cuenta la desigualdad propia de
las relaciones entre la Administracion y los ciudadanos,
aquélla garante y gestora del interés general, pero pueden,
en ultimo término, concretarse en una idea basica: la Admi-
nistracién debe actuar dentro de los limites de la legalidad;
la obediencia en este campo puede imponerse s6lo «en nom-
bre de la Ley»; los actos dictados contra la Ley deben ser
anulados, pues ninguna otra razoén juridica que la Ley puede
justificarlos. Los juristas desarrollan y exponen sistematica-
mente esta nueva rama del Derecho Piiblico, llamada a un
brillante desarrollo.

Es verdad que el recurso por «exceso de poder» o de
anulacion se justificara en Francia, practicamente hasta hoy
MISMO, como un recurso «objetivo», que se explicaria en
la posicion administrativa superior del Consejo de Estado
y movido por el interés de éste en conseguir una observancia
de la legalidad por la Administracién, no como una pro-
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teccion de derechos de los ciudadanos. Pero esto es una
confusion tedrica, motivada en la dificultad de aplicar a este
tipo de relaciones juridico-administrativas la técnica del
derecho subjetivo ordinario. Nadie tiene, en efecto, un ver-
dadero derecho a que el Ayuntamiento delibere de una
determinada manera, 0 a que una obra publica se sitde en
un Jugar determinado y no en otro. Pero este equivoco ha
sido resuelto en la doctrina juridica. recientemente, en Ale-
mania tras la Ley Fundamental de Bonn de 1947, en Espaiia
a partir de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa de 1956. Nadie tiene un derecho personal, en efecto,
a que la Administracién actile de manera que respete la
Ley; pero todos tenemos un efectivo e inequivoco derecho
a que la actuacion de la Administracion no afecte a nuestro
circulo vital sino a través de competencias y procedimientos
legales. Esto lo vieron perfectamente claro los revolucio-
narios, como vimos en el capitulo anterior, a través de los
conceptos de «acto arbitrario», de «derecho de resistencia»
—que concluird asi concretandose en un derecho de recurso
para eliminar el acto no cubierto por la Ley—, de «respon-
sabilidad» de los agentes. S6lo luego pudo ser enturbiado
por el equivoco de la privacion inicial de garantia jurisdic-
cional por parte de los Tribunales ordinarios. Donde est4
el derecho subjetivo es en la reaccién frente a la actuacion
ilegal, reaccién para la cual el Derecho arbitra la accién
contencioso-administrativa. Lo cual esta justamente en la
linea derecha de los grandes principios de la Declaracién
de Derechos de 1789 que en este momento nos son ya
familiares .

% Sobre estos tecnicismos, vid,, por todos, mi articulo «Sobre los dere-
chos pdblicos subjetivos», en Revista Espariola de Derecho Administrativo,
nam. 6, 1975, péags. 427 y ss.; E. GARCiA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ,
Curso de Derecho Administrativo, tomo II, 4. ed., Madrid, 1993, pags. 37
y s8. Un excurso historico sobre la aplicacion del concepto técnico de derecho
subjetivo al Derecho Administrativo, desde como lo entendieron (insuficien-
temente) los iuspublicistas teéricos antes de la mitad de este siglo hasta su
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El Derecho Administrativo no se sustrae asi a la gran
corriente de creacién del Derecho Publico postrevolucio-
nario y es una de sus mas originales y trascendentes (dado
el funcionamiento cotidiano y ordinario de la Administra-
cién, en relacién constante con la generalidad de los ciu-
dadanos) invenciones, sin paralelo posible con el Derecho
del Antiguo Régimen. En su $€no, como escribié en 1840
—bajo la Monarquia de Julio, pues—, uno de los primeros
administrativistas, Cormenin, esta la obra imperecedera de
la Asamblea Constituyente. «La Asamblea Constituyente
—c/hce— comenzo por derribar el viejo edificio de la monar-
quia y enseguida construy6 sobre un terreno nuevo con las
manos libres. He ahi la fuente del Derecho Administrativo,
Y aunque se haya después alterado o agrandado en la tra-

vesia de su carrera, llevard siempre la huella profunda y
reconocible de su origen» 3,

V. La afirmacién del nuevo Derecho Piblico
en los regimenes franceses postnapoleénicos

Toda esa magna creacion del nuevo Derecho Publico,
basada entera en Jos principios de la libertad y la legalidad,
que se ha plasmado en grandes cuerpos sistematicos, codi-
flcad(.)s. 0 no (los Derechos Tributario, Presupuestario y
Admmnstrativo nunca fueron ordenados en cddigos unita-
r {OS), pasé integra a la Restauracion, una vez que las poten-
Clas europeas vencieron a Napoleén y apoyaron el retorno

de su vieja monarquia.
_

redescubrimiento actual

¢ no ultimado en Franci i -
clamos 3 » ( ancia y en ltalia), que renun

Xponer aqui para no complicar la exposicion, puede seguirse en
;l. EAUER, ’Geschtchtliche Grundlagen der Lehre von subjektiven offentlichen
ec :; Berlin, 1986, y alli referencias

~ Corm

ENIN, Droit Administratif, 5.2 ed., tomo I, Paris, 1840, pag. XXII.
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Pero esta monarquia, que en tantas cosas se presentd
como la restauracion del régimen historico que la Revo-
lucién habia desplazado, no lo hizo asi, justamente, en el
campo del nuevo Derecho que los veinticinco afnos pasados
desde su proclamaciéon habian acertado a configurar. La
monarquia y sus servidores apreciaron claramente que un
retorno puro y simple a los dogmas del viejo Derecho Publi-
co, que tan limpidamente habia expuesto el texto de Domat
que transcribimos en el capitulo anterior, era absolutamente
imposible. La idea de la Ley como regulador supremo, la
técnica de la legalidad como imprescindible para establecer,
garantizar y permitir el desarrollo de «la libertad de los
modernos», en el sentido de una vida regida por las Leyes
y no por el arbitrio de algunos hombres; el principio de
la igualdad de los franceses y sus enormes beneficios prac-
ticos, que hacia impensable un retorno puro y simple al sis-
tema de los «privilegios» y de las exenciones; el asegura-
miento de amplios espacios de libertad civil y de objetividad
y simplicidad en terrenos tan sensibles como el sistema
represivo, la posicion de los Tribunales (nadie pudo pensar
jamas en volver a la venalidad de esas funciones, o a la
ruda justicia sefiorial o a los jueces de excepcidn); el régimen
de los impuestos y contribuciones; las relaciones diarias de
los ciudadanos con la Administracion; en fin, la multipli-
cacion espectacular de la racionalidad, del rendimiento y
hasta del control por parte del gobierno respecto a su ejér-
cito de funcionarios, que vino a suponer la legalizacion de
las finanzas piblicas (Derecho Presupuestario y Tributario,
Tribunal de Cuentas) y de toda la enorme organizacion
administrativa (Derecho Administrativo), todo esto, hizo
enseguida visible a los nuevos gobernantes las enormes,
inesperadas ventajas que suponia mantener integro el nuevo
y complejo sistema del Derecho Piblico forjado sobre los
principios revolucionarios y en el mismo fuego de la Revo-
lucion.
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Fouché, el gran o
agente del Terror a m
a ministro de Luis XV

portunista, que pasé de jacobino y
nistro de Napoleon y a continuacién

M1, pudo decir con perfecta exacti
) titud:
Les Bourbons se sont couchés dans le lit de Napoleon lllos

Borbones se han acostado en la cama de Napoleén . Est
aserto no debe referirse inicamente 2 Ja gran Admiriistrae-
c10n .napole(’)m'ca, como ha sido comiin entender, sino a la
;)otahdad de §u‘obra codificadora, que incluye :el Codigo
! :::;l y (iols Codlgos Procesales Y, en particular, al conjunto
0 del sistema de Derecho Pblico que viene de los
glrandes principios de la Declaracién de 1789 y que habija
2 uC:\r/l;agio ya una mad}xrez y una cohesién definitivas. EJ
| Sistema de relaciones juridicas entre el Estado y los
cnudadan.os hard su entrada definitiva en el futuro, donde
casi doscientos afios después ain continiia. ’

ramla)seelnotse r};zn:jcnlp]lgs Juridicq-prlicos revolpcionarios, las
expuosty s :‘, ) erecho Publico, Cuyos principios se pan
camonte dor rz} ras, pasaron toda§ al nuevo tiempo. Uni-
o desarroli 0p tlénclplos, que no habian alcanzado, por cierto,
revoluciron ¢ cnico def,m¥t1v0 Y que en los propios aiios
micos, 5o Lot y nafpoleomcos fueron en si mismos polé-
o, ;). lq -daron fuera de’ cse traspaso integro al nuevo

PO: el principio democritico y el principio del caracter

fundament
damentalr:e zl ¥, por tanto, supralegal, de los derechos fun-

cipio » rl;t.:ts‘ta}uracmn S€ organizo, en efecto, sobre un prin-
oo Itético 'al principio democratico, el llamado justa-
“PTInCIpio monarquico», que proclamé como base

N lthO 1 i
———————

52 v
Cit. por T g
Hachette, s?g', pgg.ri,zlz;:vzgg‘gmes de la France contemporaine, tomo X, Paris,

53 s .
en zurEfs 2:26180’1 estudio sobre este principio es el de Erich Kaurmann, Stu-
Gesammelge Schn're des monarchischen Prinzips, 1906, ahora, recogido en sus
Schriften, Band 1, Autoritt und Freiheit, Von der konstitutionellen
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Aunque en la Carta de 1814 el rey Luis XVIII que la
otorga declara que su primer deber hacia sus pueblos es con-
servar en beneficio de éstos «las prerrogativas de nuestra
Corona», es lo cierto que no se trato, en modo alguno, en
ningin momento, de efectuar una retroaccion pura y simple
a la situacion juridica prerrevolucionaria *. Ese enfaticamen-
te proclamado principio monarquico, a diferencia del propio
del Antiguo Régimen, ya no era el deus ex machina de todo
el orden politico, sino que legitimaba sobre todo tres cosas:
la cotitularidad del poder con las Camaras, expresion del
principio democratico, al que inmediatamente aludiremos,
expresado sobre todo en el poder constituyente, en el mono-
polio de la iniciativa legislativa y en la discrecionalidad de
la sancidn regia de las Leyes, en primer término; en segundo
lugar, en el poder reglamentario independiente del Rey, que
no solo podia complementar las Leyes, sino jugar en la prac-
tica como un poder normativo alternativo e independiente;
y tercero, la atribucion del aparato técnico del Estado, espe-
cialmente el Ejército y los funcionarios, a la titularidad per-
sonal del Rey, a quien los miembros de ese aparato deben
jurar fidelidad y obediencia *.

Monarchie bis zur Bonner parlamentarische Demokratie, Gotinga, 1960, pags. 1
ss. También O. HintzE, «Das monarchischen Prinzip und die konstitutionelle
Verfassung», en su obra recopilativa, ya citada, Staat un Recht, 1, pags. 348
y ss.; ELLWEIN, Das Erbe der Monarchie in der deutschen Staats-krise, Munich.,
1954, pags. 217 y ss.

3% Cfr. P. BasTiD, Les institutions politiques de la Monarchie parlementaire
frangaise, Paris, 1954. GucHer, Histoire constitutionnelle francaise, Nanterre,
1989, pags. 122 y ss.; R. SzraMkIEWICZ y J. BoUINEAU, Histoire des institutions
1750-1914, cit., pags. 342y ss.

55 Cfr. L. Diez oe1. CorraL, E! liberalismo doctrinario, 4.* ed., Madrid,
1984, excelente. Para algunos aspectos, especialmente el del Reglamento regio
independiente, mi libro Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control
judicial, 2.* ed., Madrid, 1981, pags. 6 y ss. Sobre el propio tema, esencial
la obra de Paul Lasanp, Derecho Presupuestario, trad. esp., Estudio preliminar
de A. RobriGuez Bereno, Madrid, 1979.
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restf:eroc,l como ya hemos obselivado, la monarquia francesa
taurada (y mas adelante harin lo mismo todas las mo

qu1as: eur.opeas) mantiene, en colabor o
monarquico, alguna efectividad a
ﬁlm ci';ledse reconoce, bien es verdad que extraordinariamente
Cens; 0 en su forr’naaon Y en sus poderes (sistema electoral
v larxo, negacion del 'derecho de iniciativa de las Leyes
4 Reyaes(alzsgjrscfi’l Cl}ol?xerqo, necs:sidad de concierto con
d g i6n egislativa estricta, a través de |a facul-

101€ sancion real de las Leyes). Por esta articulacin

de los dos principi

principios este régimen ’

. se llamarj i
parlamentaria». e

acion con el principio
un principio democritico,

nocx?e;r)ltta;n:;g) f(r)irm}ll?r la inter;?rf:tacién de que ese reco-
Bo, tove e Cuen}: rllmplo dcmpcratlco, aun tan condiciona-
o ’ a la enorme importancia que en el sistema
Rerr uentes hab}a al.c’anzado —C0mo nunca en el Antiguo
Ordge naf;l;—a 11: leagr{:lz:?non y esPecificamente una legislacion
burgont i Sgn n 'la de Ia libertad y de los derechos. La
el espacio d i llC\(;dS clases.eqcontrgban asi garantizado
ficaby o libertadrz esenvolvimiento individual que signi-
mas temfan o e los‘modemos», supuesto que ellas mis-
una s .dq in ‘ervenir para que las Leyes que prestaban

guridad civil pudiesen ser aprobadas y modificadas.

e l::umpbelfil(l) rfjl:jea gese!;:hada la originaria idea revolucionaria
fundamontap. : sobre las leyes ordinarias de los derechos
de 1780 . otro; }c))s que se proclamaron en la Declaracion
istintas ramas. hero todp el nuevo Derecho Piblico, cuyas
emqs visto surgir, desarrollarse y conso-

volucién, se mantuvieron como piezas esen-
definitivg o 0 orden polinco. y alcanzaron su madurez
as dos Restauraciones (1814 y 1830), en la

II Repiiblica, a |
.16, 2 lo largo del 1T io ma
Repiblica —hasta hos mismo. mperlo més tarde, en la I
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No es nuestro objeto describir ese largo proceso de soli-
dificacién definitiva de las nuevas estructuras juridico-pu-
blicas que han articulado desde entonces la sociedad fran-
cesa. Nos importaba, sobre todo, acreditar su genuino ori-
gen en los grandes principios de la Revolucién.

VI. La recepcion en Europa del nuevo Derecho Piblico
de impronta revolucionaria

Las largas guerras, con los poderes revolucionarios, pri-
mero, con Napoleén después, que todas las potencias de
Europa rifieron contra Francia a partir de 1792, concluyeron
con la gran victoria de Waterloo, el dia 18 de junio de 1815.
La ocupacion de Paris por los Ejércitos aliados y el res-
tablecimiento del Rey legitimo dio la sensacién a toda Euro-
pa del fin de una época y de la reanudacion del curso paci-
fico de las cosas tal como habian marchado hasta 1789. Las
monarquias absolutas, vencedoras o restablecidas, habian
vencido a la Revolucion. El Congreso de Viena, con su pro-
clamacidn del principio monarquico como nuevo evangelio,
la Santa Alianza para evitar nuevas revoluciones populares,
parecian asegurar que ninguna de las ideas puestas en pie
por la Revolucién Francesa tenia la menor posibilidad de
mantenerse.

Y, sin embargo, esas ideas habian abierto ya un camino
que no se cerraria nunca.

Ya hemos visto que en Francia misma los nuevos pode-
res, no obstante la gravedad de sus agravios, se apresuraron
a mantener una parte trascendental del legado revolucio-
nario, la igualdad, la técnica de la legalidad, el nuevo Dere-
cho Piblico concebido como garantia de la libertad y crea-
dor de un amplio espacio de libertad civil o «de los moder-
nos», el formidable aparato administrativo organizado por
la Ley y ejerciente inicamente de poderes legales. Pero aca-
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SO mas si ¢
Ciarxgas smggldr €S que todos los Estados absolutistas ini-
o ren, seguxd:mente 4 Su victoria, un apresurado proceso
cepcion de ese mismo sj juridi A
s stema juridico, recepcié

& ’ S . , pcioén que

starrPIIO € un periodo de tiempo relativamente br?:ve
Y que esta ya culminada enteramente a finales del siglo

SOCiIgdaazrec(eipct:fon» ge un sistema juridico in complexu por
€s distintas de las que le origj
: originaron es un fend
bien conoci istori vartir del gean
ido en la historia de] D i
erecho a partir del
: a ran
aUCZ?»?' deczi la recepcion del Derecho Romano que tuvo ligar
Ajgmal;,‘ .el .511g10 Xi en toda Europa (més tardiamente en
«Derech& dmgp ?(VI). La recepcién exige una situacién de
fe mes 10 i Juristas», en el sentido que, sobre conceptos
eler, ha precisado Kos %6
chaker *, esto es
o osel cisa , €sto es, «cuando la
o m;cnon y elaborgcnon del Derecho se atribuye a un grupo
fegi(}))nﬁor;?sl que tienen el Derecho como atribucién pro-
3 bo S
>, 1o cual, a su vez, supone una situacidn politica

€n que ese estam juri
ento de los juristas manti i
S mantiene una co
estrecha con el poder centraj 5. e

ofreE:a lzigzchlﬁ i S}:ubhco revolucionario y napoleénico se
brados. s chido as europeos €omo una creacién deslum-
sustitugs o o a ]?g{ﬂClplOS sistematicos claros y simples,
ordenats > Jurndico precedente por una normacién
Que, sin afectar gravemente a Ia titularidad sobe-

iltims térmj?:n;;fj?:’c?) cuyto poder‘k.agislativo efectivo, en
co de iguali ,social dnelcf arse, ed'lf{caba a la vez un mar-
en el oo g S y de libertad civil «de los modernos»,
Faccion y oo a sociedad bu.rgt.Jesa podia encontrar satis-
¥ desplegar sus potencialidades de desarrolio social

Y econbmico. «T;
" «To . L
7 ~eonom do poder central que sigue sus instintos

) ‘ K-()SCHAKER E Uro, I ¢ )4 y
. s pa und dlls Omi. i
] ‘ mmlSChe ReCht, Clt., pags. 8S.

te
W, Westport, 1968
s > ¥ Por R. C. van Caene 1
o y . GEM, Judges, legislators and pro-
i curopean legal history, Cambridge, 1987. o e
OSCHAKER, Europg, pég.180.

e it s aepe
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naturales ama la igualdad y la favorece; pues la igualdad
facilita singularmente la accién de tal poder, lo extiende y
lo asegura» **: son palabras de Tocqueville, que escribe, con
su acostumbrada lucidez, en medio del propio proceso. Por
otra parte, establecer un ambito de seguridad juridica en
beneficio de la «libertad de los modernos» permitia esca-
motear mas facilmente el principio democratico en su sen-
tido maés radical, como ya habia visto Napoleén primero y
la Restauracion francesa después. La modernizacion de sus
sociedades civiles parecia asi una ganancia segura de los
monarcas absolutos, que no comprometian en ello grave-
mente ninguno de sus poderes esenciales —pues no lo eran
la facultad de avocar y decidir procesos determinados o de
gobernar mediante privilegios o rescriptos singulares, que
era, en ultimo extremo, lo dnico que con el sistema de la
legalidad general y abstracta perdian.

Este proceso de recepcion se cumplio en muchas partes
al hilo de la propia ocupacion de los respectivos paises por
los ejércitos napolednicos: asi, Italia, Bélgica, Holanda, par-
cialmente Espana, la orilla derecha del Rin, Suiza. El reflujo
de los soldados ocupantes dejé en el suelo muchas de las
instituciones que habian llevado en sus mochilas.

Donde mas significacion tuvo esa recepcion fue en los
Estados germénicos centrales, dada la singularidad de los
mismos y su cerrada oposicion a los principios revolucio-
narios, y su sentido, que conservaron hasta la primera
Guerra Mundial de este siglo, de reductos del absolutismo.
En Derecho Penal, Derecho de Organizacion de Tribunales,
Derecho Procesal, Derecho Presupuestario, Derecho Tri-
butario, Derecho Administrativo, todos los Estados alema-
nes ® recogieron, sin embargo, el modelo francés mds o
menos reelaborado, pero con sus principios esenciales que

* TocoueviLLg, De la démocratie en Amérique, IV, 3.
® Pueden verse, F. WiEaCKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, cit.,
pags. 464 y ss. La abrumadora obra de Ernst Rudolf Huser, Deutsche Ver-
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Yya conocemos, como lo habian hecho en el Derecho mer-
cantil y, con el retraso que supuso la polémica de Savien

y el Fiesarrol]o de una sofisticada ciencia juridica privfdz
Propia, que potenci6 las singularidades de un Derecho Ger-
manico especialmente cultivado, en el Derecho Civil. EJ
I’)ere'cho Publico fue legalizado en toda su extension ‘con
las mismas dps excepciones que vimos que habia introdl’xcido
lg Restguracnén francesa, el principio democritico en su sig-
qnf19acnon radical (las Asambleas de colaboracién hacen egu
tlmJQa apa'ricién hacia mitad de siglo, aunque en la Alke-
mania Emﬁcada, tras el 11 Imperio, hasta Weimar, 1919 per-
manecio la sorprendente diferenciacién de Cén,laras ,esta—
mentales), y degradacion de los derechos fundamen;ales a

materia de si : . N
Monareas simple legalidad, disponibles, por tanto, por los

A finales del siglo xix el Dere 1bli
_ ' cho Piblico del réone de
la loi ha triunfado en toda Europa continental, tamb(?gn en

Ibe z - . .
X roamejr’lca, fiel seguidora del sistema francés, y comienza
SU extension en otros continentes !

Hay que decir que los dos capitulos del Derecho Piblico

ue fu iCid i
J ’
. ggeschichte seit 17 9 i 957 y
}a&s’“n S} seit 178 Sttt art, 195 5
L : A gart, 5 SS., 7 VOIS., el tomo VIII es
€ ll‘lp.onente Reguterband, 1991, Sobre la materia pcnal y pl()cesal peual

in F : des Verwalt i
Tankreich und Deutschland (18/19 Jh.)». MEvEg, Franzdsn:hzgz;ffsled;lss

auf die Staqts- .
2vols S- und Rechtsennwcldung Preussens im XIX Jh., Leipzig, 1907,
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cipio democratico como Gnico principio de gobierno y el
valor supralegal de los derechos fundamentales 82 seran
reconocidos ya en este siglo, tardiamente, tras la segunda
Guerra Mundial en las nuevas Constituciones alemana, ita-
liana, espanola (y francesa de 1958 por lo que hace al segun-
do tema).

En ese momento el conjunto de los principios del Dere-
cho Publico revolucionario se internacionaliza y pasa a los
Tratados Internacionales ®. Es cierto, no obstante, que en
esta Gltima fase los principios de origen francés se conjugan
con los procedentes del constitucionalismo anglosajon, los
cuales, entre tanto, han superado en buena parte la vieja
diferenciacién entre régne de la loi y rule of law, tanto por
la normalizacion de las regulaciones legislativas en el mundo
anglosajén, lo que no ocurre hasta este siglo, como por el
desarrollo en ¢l mundo europeo de una nueva visién del
juez, que supera resueltamente su papel subalterno como
simple «boca que pronuncia las palabras de la Ley» y que
admite, sin paliativos, al lado de la Ley, la operatividad de
unos «principios generales del Derecho», con los que se
supera el puro positivismo legalista.

En el momento de la celebracion del segundo centenario
de la Revolucién Francesa los principios de su sistema de
Derecho Piblico se habian impuesto practicamente en todo
el mundo. El hecho de esta generalizacidn, que parece hacer

€ Spbre este ultimo, vid., P. Cruz ViLLALON, «Formacién y evolucién
de los derechos fundamentales», en el volumen colectivo, editado por el Ser-
vicio Juridico del Estado, Introduccion a los derechos fundamentales, Madrid,
1988, I, pags. 155 y ss.

8 N. S. MarsH, «The rule of Law as a supra-national concept», en la
obra colectiva dirigida por A. G. GuesT, Oxford Essays in Jurisprudence, 1961,
cit.. pags. 223 y ss. Estudia la recepcion del concepto tanto en documentos
internacionales (informes de la Comision Internacional de Juristas) como en
Tratados, especialmente cn los que consagran la proteccion internacional de
los derechos humanos. Es ain mas clara la recepcién del sistema general
céel Derecho Piblico europeo en el Derecho Comunitario, hoy de la Unién

uropea.
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de los mismos algo obvio, casi como el aire que respiramos,
no puede hacer olvidar la formidable hazafia de su audaz
concepcion y del rigor y consecuencia en su desarrollo sis-

tematico, mgqtenidos sin desfallecimientos desde sus fun-
damentos iniciales.

_l?rente al viejo Corpus iuris civilis legado por la civili-
zacion romana a Occidente, comprensivo del Derecho Civil
para regular las relaciones entre las personas, he aqui un,
Corpus luris civitatis que ha acertado a articular un sistema
de relaciones entre los ciudadanos y los poderes publicos
un Derf:cho Publico de la libertad, cuya irradiacién ha sid(;
aun mas extensa, y que fue forjado entre la violencia, la

ensonacion y la razén en un momento concreto de 1a historia
del pensamiento humano.

Pafa la configuracion y la articulacién de este nuevo sis-
tema juridico los juristas han debido «encontrar nuevas
palgbrgs o dar a las antiguas nuevas significaciones», como
advirti6 Montesquieu en el proemio de la segunda e,dici(’)n
1757, de su De lesprit des Lois, aunque con una radicalidad,
Mmayor aun que la que hubo de emplear el gran ilustrado.
Si después de haber identificado los grandes «significados»
de la nueva lengua de los derechos, que habijan previsto
los espiritus licidos en el mismo momento de la eclosién
;eyo[ucnonaria, retornamos ahora al lenguaje del Derecho
: :bl]lco df:l absolutismo, que expusimos esquematicamente

¢l capitulo II de este estudio, comprobamos facilmente
que no resta practicamente nada de este Gltimo. Todo un
nuevo discurso ha debido crearse para que el Derecho sir-
viese de manera efectiva a la libertad, como la Revolucién
&TSOP}:I;I(: zilléiz?(zimen;e, todo un nuevo l.enguaje, que los juris-
Siglos. U ;egoa inando y perfeccionando qurante dos
vido por ey umvle:rs.o concepfual, necesariamente ser-
g i camlverso léxico también nuevo, ha ocupado asi
de los pos mas del.lcadoay apasionantes de la vida

ombres, el de la articulacién de su vida colectiva.



