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CAPITULO 1

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

I. La Revolucién y su signo mesiinico

La Revolucién Francesa fue un hecho totalmente dis-
tinto de lo que hasta entonces (con la excepcién, quiza, de
las invasiones de unos pueblos por otros) habian sido los
cambios politicos, un desplazamiento de los anteriores
imperantes por un nuevo grupo dominante. Por el contrario,
la Revolucién, término que se impuso precisamente con esa
significacién !, fue un tajo decisivo entre lo que a partir de

! Vid., especialmente, el magistral estudio Inventing the French Revolution
de Keit Michel Baker, en el libro del mismo titulo (que redne otros Essays
on french political culture in the Eighteenth century), Cambridge University
Press, 1990, pags. 203 y ss. La idea expresa ya la pasioén de crear una nueva
sociedad, mucho més que lo que los filésofos ilustrados habian imaginado.
El término revolucién procede de la astronomia (el libro de Copémico se
llama De revolutionibus orbium celestium, 1543; su propia obra la llamar4 Kant
dos siglos mas tarde «revolucién» o «giro copernicano», por cierto); su des-
lizamiento semdantico hacia el mundo politico comienza en el siglo xvi, se
desarrollara tras la Revolution inglesa de 1688, pero como «ex post facto cate-
goria de comprensién histdrica», y asi se explica que las formas activas («re-
volucionar», «revolucionario») no aparezcan hasta 1789. Serd el abate Mably
en 1765-1788, quien cambie el sentido inicial de catdstrofe, desorden, dis-
continuidad, con que la historiografia absolutista francesa habia valorado el
acaecimiento inglés, hacia el sentido de logro de un orden politico nuevo
a través de una voluntad politica resuelta; el desorden estaria mas bien en
la propia historia francesa. Son Voltaire, Condorcet, Linguet, Raynal —éste
ya en 1783, pero refiriéndose a la «Révolution de ’Amerique»—, quienes
adoptan el nuevo término, que se impondra en los mismos tiempos revo-
lucionarios, a través del periédico «Révolutions de Paris», que comienza a
publicarse en julio de 1789 y cuyo director fue Prudhomme; aqui se emplea
(pasando del plural al singular) por vez primera la expresién «esta revolucién
para siempre memorable en los anales de la historia». Los constituyentes
y toda la literatura menor de la época se apropian enseguida del concepto,
que va a autoalimentar por si solo toda una metafisica del poder y de la
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entonces se llamaria, muy justamente, el Antiguo Régimen
y el nuevo orden politico y social que pretendié crearse
sobre fundamentos enteramente nuevos. Se abrid asi una
época en la historia humana, que ain, puede decirse con
el mayor rigor, continda en su fase expansiva, tanto geo-
grafica como respecto a la profundizacién de sus postulados
basicos. Fueron éstos, desde su origen, la libertad y la igual-
dad, expresados ambos, en sus mismos momentos iniciales,
en dos documentos capitales: la eliminacién total de los
«privilegios» y la proclamacién formal de «la igualdad de
todos los franceses», llevadas a cabo en la famosa y mitica
«noche del 4 de agosto de 1789» (que se plasmaria en los
Decretos de 4-11 siguientes) 2 y la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, de 26 de agosto de 1789,
que pasara a ser el documento fundacional de la Revolucién
y su signo emblematico, hasta hoy mismo.

Esos dos documentos constituyen la primera y certera
expresion de la nueva concepcién politica que la Revolucién
porta en su seno. Ella misma habia quedado instituida en
¢l momento mismo, igualmente espectacular y significativo,
en que el tercer Estado, uno de los tres estamentos que
constituian los Estados generales del reino, convocados en
enero de 1789 por el rey Luis XVI para intentar salir de
una grave crisis politica (6rgano que no se reunja desde 1614

historia. Con muchos datos, aunque menos elaborados, A. ReY, «Révolutions.
Histoire d’'un mot, Paris, 1989. También J. D’Honpr, «La genese de lidée
moderne de révolution», en la obra colectiva, preparada con ocasién de] IX
Centenario de la Universidad de Bolonia, Bologna Nationes. Atti della natio
francorum, Bolonia, 1993, 1, pags. 247 y ss.

2 La doble fecha (4-11 de agosto) describe que la versién final de los
Decretos se fue votando hasta el dia 11, aunque como expresién técnica del
acuerdo basico del dfa 4. Puede verse 1a vivida exposicién de esa noche magica
en Patrick KesseL, La nuit du 4 aout ] 789, Paris, 1969. En pags. 319 y SS.
un cuadro con los acuerdos de 4 de agosto, votados por aclamacién entre
la iluminacién y el entusiasmo, aun por los propios nobles y eclesidsticos
contra quienes esencialmente se dirigian, asf como de su sucesiva expresién
en los Decretos siguientes.
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' cuyas funciones eran sumamente inciertas), se habia auto-
roclamado «Asamblea nacional» como tnico representan-
¢ de la nacién el 17 de junio de 1789. El dia 20, habiéndole
»rohibido el Rey reunirse de nuevo en la sala en que venian
1aciéndolo, los diputados del tercer Estado o Estado llano
o hicieron en un frontén o «juego de la pelota», donde,
Indnimes, juraron «no separarse jamds y reunirse en cual-
juier lugar que las circunstancias exijan hasta que la Cons-
itucion del reino sea establecida y asegurada sobre bases
Olidas». Atin el 23 de junio el Rey intima a la obediencia
\ los diputados, sin lo cual él, el Rey, dijo, «harfa sélo el
ien de mis pueblos». Tras la marcha del Rey y ante una
eva intimacion de sus servidores a retirarse, los diputados
lel tercer Estado contestan con las expresiones, pronto
amosas: «una nacién en Asamblea no puede recibir 6rde-
1es», «estamos aqui por la voluntad del pueblo y no sal-
Iremos més que por la fuerza de las bayonetas».

Una agitacion generalizada en Paris, y paulatinamente
:n todo el reino, respalda la actitud resuelta de la Asamblea,
nte la cual el Rey concluye por ceder el dia 27 de junio
iceptando la reunién conjunta de los tres Estados, su auto-
yroclamacién como Asamblea, e incluso la nueva escarapela
ricolor que ha simbolizado todo el movimiento. La susti-
ucion de la soberania personal del rey, piedra angular de
odo el sistema politico hasta ese momento existente, por
a soberania de la nacién, quedaba consumada. A partir del
' de julio la Asamblea Nacional, instalada ya en su nuevo
»apel, pasard a llamarse Asamblea Nacional Constituyente,
itular de lo que Sieyés habia llamado el «poder constitu-
ente», el mas alto poder imaginable, no afectado por limi-
es, capaz de configurar desde si mismo toda una estructura
»olitica y social radicalmente nueva.

Por primera vez en la historia de las revoluciones huma-
1as no se trataba, simplemente, de sustituir a un imperante
» al séquito o los intermediarios que le secundaban en el



22 REVOLUCION FRANCESA Y APARICION DE UNA NUEVA LENGUA

poder, o de cambiar un régimen politico o una simple orien-
tacién o direcciéon determinadas en su actuacién. Se pre-
tendia, nada més y nada menos, rectificar la historia entera
de la humanidad, fundar un orden politico y social com-
pletamente nuevo, capaz de establecer una nueva etapa de
la tragica evolucién humana y de asegurar para el futuro
una felicidad segura e inmarchitable. E]l orden antiguo, que
habia saltado como una costra seca tan facilmente, ofrecia
la imagen de un sistema petrificado ‘e inmévil, de tiempo
suspendido. Con su ruptura se habian liberado energias
humanas intactas y frescas, con las cuales el futuro se pre-
sentd pronto como una posibilidad libremente moldeable
por el hombre. Una embriaguez de omnipotencia, de la infi-
nitud de posibilidades que la libertad abria, de esperanza
sin limites, se extendi6 por doquier.

Se pretende, pues, crear, y no faltan declaraciones expli-
citas, un verdadero «hombre nuevo» 3. En una famosa y Cris-
talina afirmacién de Saint-Just, el joven, implacable y puro
jacobino, se dird en todos sus términos: «Nosotros proyec-
tamos hacer del hombre lo que queremos que sea.» Robes-
pierre proclama, con asombroso aplomo, que s6lo la ima-
ginacién timorata de los hombres «sitia en cada paso los
limites de lo posible y de lo imposible». Este «<hombre nue-
vo» era imaginable en la realidad teniendo en cuenta que
«las leyes barbaras del despotismo» habian envilecido a los
hombres, habian rebajado la eminencia de que la naturaleza
le habia dotado, habian reducido sus virtudes al frio egois-
mo. El pintor David, diputado de la Asamblea, dira por ello

* Vid,, especialmente, Mona Ozour, L'homme régénéré. Essais sur la
Révolution francaise, Paris, 1989, especialmente el estudio «La Révolution
francaise et la formation de I’homme nouveau», pégs. 116 y ss. Antoine DE
BAECQUE, «L’homme nouveau est arrivé: Ja régénération des Frangais», en
Dix-huitiéme Siécle xx, 1988, pégs. 193 y ss. Edouard PoMMIER, L'art de la
liberté. Doctrines et débats de la Révolution frangaise, Paris, 1991, pags. 17 y
ss.;; R. J. Durus, «Droit, Révolution, utopie», en la obra colectiva, Révolution
et Droit International, colioque de Dijon, Paris, 1990, pags. 435 y ss.
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[ue los franceses «se han convertido en cobardes, feroces
- pérfidos, como su gobierno. iOh, verdad humillante! Tal
ra el francés de los tiempos pasados». Se trataria, pues,
le «extirpar sus vicios inveterados», con el fin (y esto es
a el jacobino Lapelletier quien lo precisa) de «formar una
aza renovada, fuerte, laboriosa, educada, disciplinada, que
ina barrera impenetrable mantendré separada del contacto
mpuro de los prejuicios de nuestra especie envejecida.
‘ouché, que aun esti en su fase de pureza jacobina, antes
le despenarse en el cinismo politico posterior, dird que se
rata, nada menos, de «regenerar» al pueblo francés entero
:como un nuevo ser recién salido de las manos de la natu-
aleza» 4,

Este radicalismo utdpico deja ya lejos los viejos modelos
|ue inicialmente habfan inspirado el movimiento revolucio-
:ario. A principios de septiembre de 1789, cuando no hace
un tres meses de la autoproclamacién de la Asamblea
“onstituyente, ya Mounier observa: «Lanzamos ahora una
nirada de desprecio sobre la Constitucién de Inglaterra,
uando no hace atin un afio hablabamos con envidia de la
Ibertad de los ingleses.» Mucho antes fue liquidada la ilu-
i6n de restaurar una hipotética historia gloriosa de libertad
dentificada con la vieja institucién de los Estados Gene-
ales. La Asamblea se ha embarcado, pues, resueltamente
1 la extraordinaria aventura de imaginar y construir un
ueblo nuevo, articulado social y politicamente de forma
ambién enteramente nueva, «un camino inmenso a las
speranzas del género humano», dird Condorcet.

Este esencial componente utépico de la Revolucién vie-
i€, indudablemente, de los ilustrados, pero de manera espe-
ial de Rousseau, cuya influencia determinante en la doc-

4 Todas las citas de este parrafo del texto, en Lucien JaumE, Le discours
tcobin et la démocratie, Paris, 1989, pags. 247y ss.
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trina revolucionaria es bien conocida °. Es el mito de la liber-
tad, taumatirgicamente introducido en la construccién del
orden politico a través del concepto de voluntad general,
que permite «obedeciendo a todos obedecerse en realidad
a si mismo». Seria, pues, la restitucién de la libertad humana
originaria, corrompida por siglos de abuso y de despotismo.
En la formulacién de la mitologia revolucionaria, en sus
famosas fiestas, en su capital proyecto educativo ®, en la
adopcién de un nuevo calendario o del sistema decimal de
pesas y medidas, en el intento de restaurar la democracia
lacedemonia o ateniense o de los Gracos, en la seguridad
del discurso dirigido a los pueblos extranjeros contra los
principes que mueven guerra a la Revolucién, en la ilusién
de una nueva ciencia y aun de un nuevo arte, etc., es cons-
tante esa esperanza, que tiene, en ocasiones, mucho de deli-
rio. Se cree firmemente estar inaugurando una nueva época
de la historia del hombre. Todo se cree posible, incluso una
vez encontrado el secreto camino, llegar, por un simple acto
de voluntad, a emular las glorias y las artes del siglo de
Pericles como una exigencia de la necesaria «expiacién del
despotismo» que habia degradado hasta entonces la especie
humana ’. En un discurso de 1790 ante los jacobinos el pin-
tor David, que propone una suscripcién civica para financiar

> Vid. sobre esto, frente a la tesis negativa de David Mournier, el con-
cluyente estudio de R. BarNY, «Jean-Jacques Rousseau dans la Révolution»,
en el nim. 6 de la revista Dix-huitiéme Siecle, Lumiéres et Révolution, nim.
especial, 1974, pags. 59 y ss. El Contrat social habia sido reeditado antes de
1789 trece veces; en 1790 hay cuatro reediciones, tres en 1791 y trece entre
1792y 1795 (datos de B. ManIN, voz «Rousseaus en el Dictionnaire critique
de la Révolution frangaise, de Furet y Ozouf, Paris, 1988, pégs. 873-874). Lord
Acton dijo (Letters to Mary Gladstone, Nueva York, 1904, p4g. 10) que «Rous-
seau ha producido més efecto con su pluma que Aristételes, Cicerén, san
Agustin o santo Tom4s o que cualquier hombre que haya vivido».

¢ Por cierto que esos dos componentes revolucionarios deben también
a Mona Ozour dos libros clarificadores: La féte révolutionnaire (1789-1799),
Paris, 1976, y L'école de la France. Essais sur la Révolution, l'utopie et l'en-
seignement, Paris, 1984.

7 Cfr. POMMIER, cit., pags. 20 y ss.
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in cuadro que inmortalice el Juramento del Juego de la
Pelota, dice literalmente: «Comencemos, pues, por borrar
e nuestra cronologia tantos siglos de error» &,

Un reforzamiento espectacular de estas tendencias
mesidnicas de la Revolucién se producira por el extraor-
dinario azar de la fuga del Rey y de su detencién inmediata
>n Varennes el 22 de junio de 1791 °. Como se ha notado,
la simplicidad del escenario y el poder de la situacién emo-
tiva prestaron al hecho una trascendencia decisiva en el
camino revolucionario. El vértigo de la demostracién con-
cluyente de la imposibilidad de la coexistencia de los dos
principios politicos, el monarquico y el democritico, la abso-
tutizacidn definitiva de éste, finalmente el regicidio un afio
después como acto catdrtico de ruptura de la vieja sacralidad
del Rey, llevaron a la Revolucién hacia todos sus extremos
tedricos. De ello saldria definitivamente el Terror, el afan
de una depuracién espiritual y fisica absoluta que dejase
expedito el nuevo horizonte que anunciaba el despliegue
ilimitado de sus propios principios. En uno de sus famosos
discursos Robespierre dira: «Ha comenzado la mas bella
revolucién que haya honrado nunca a la humanidad; mejor
dicho, la uinica que ha tenido un objeto digno del hombre,
el de fundar al fin sociedades politicas sobre los principios
inmortales de la igualdad, de la justicia y de la razém... la
libertad del mundo serd a la vez nuestra obra y nuestra
recompensa.»

8 POMMIER, pég. 39: «Los franceses estdn ahora seguros de ver las artes
transportadas en poco tiempo a ese grado superior de perfeccién que hace
admirar las grandes obras de la antigliedad... la augusta asamblea de nuestros
representantes no tiene mas que quererlo y las mismas maravillas que han
ilustrado los mas bellos siglos de Grecia se realizardn entre nosotros.»

® M. REINHARD, La fuite du Roi, les Cours de la Sorbonne, 1958; M.
Ozour, «La Révolution Francaise et l'aléatoire: 'exemple de Varenne», en
L’homme régénéré, cit., pags. 67y ss.
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De aqui surgira el caracteristico elemento mesianico
que ha quedado incorporado al concepto mismo de revo-
lucién, como ruptura absoluta de una situacién dada y
aurora de una sofiada nueva humanidad. La Revolucién
Rusa de 1917, las revoluciones fascistas, las revoluciones
integristas actuales, todas, han pretendido recuperar ese
espiritu utépico y de salvacién, que sélo entonces habria
prendido en el hombre.

Los propios movimientos utopistas que se producirin
desde el comienzo del siglo x1x (Owen, Fourier, Saint-Si-
mon, Cabet, Marx, el anarquismo) arrancan derechamente
de ese fondo visionario de Ia Revolucién, a la que repro-
chan su falta de resolucién final para alcanzar el cielo pro-
metido 1°,

Tocqueville formuls probablemente el mejor diagnos-
tico de este esencial elemento de Ja ideologia revolucionaria.
En el titulo lapidario del capitulo III del libro I de su gran
obra L'Ancien Régime et Ia Révolution se dice: «Cémo la
Revolucién Francesa ha sido una revolucién politica que
ha procedido a la manera de las revoluciones religiosas y
por qué.» «Todas las revoluciones civiles y politicas han teni-
do una patria y se han encerrado dentro de ella»; sélo la
Revolucién Francesa ha borrado las antiguas fronteras y ha
creado «una patria intelectual comtin de la que los hombres
de todas las naciones han podido hacerse ciudadanos». «Re-
pasad todos los anales de 1a historia ¥ Do encontraréis una
sola revolucién politica que haya tenido tal caracter. Sélo
lo encontraréis en las revoluciones religiosas.» «Es ese aire
de revolucién religiosa Io que tanto espanté a los contem-
poraneos del suceso.» «Una religién imperfecta, es cierto,
sin culto, sin Dios, pero que, sin embargo, ha inundado Ia
tierra, como el islamismo, con sus soldados, sus apostoles,

Y0 Cfr. en el libro cit. de Ozour, L’homme régénéré, el articulo «La Révo-
lution frangaise au Tribunal de Putopie», pags. 211 y ss.; B. Baczko, Lumiéres
de l'utopie, Paris, 1978,
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us martires.» En el capitulo II del libro III de la misma
ybra es ain mas preciso. Hablando de los revolucionarios
lice:

No dudaban de la perfectibilidad, del poder del hombre,
se apasionaban conscientemente por la gloria, tenfan fe en la
virtud. Ponian en sus propias fuerzas la confianza orgullosa que
lleva a menudo al error, pero sin la cual un pueblo no es capaz
més que de caer en servidumbre. No dudaban de que habfan
sido llamados a transformar la sociedad y a regenerar nuestra
especie. Estos sentimientos y esas pasiones habian llegado a
ser como una especie de religién nueva, que produciendo algu-
nos de los grandes efectos que han visto producir a las reli-
giones, les arrancaba del egofsmo individual, les empujaba has-
ta el herofsmo y a la generosidad, haciéndolos a menudo insen-
sibles a todos los pequefos bienes que nos dominan. Yo he
estudiado mucho la historia y me atrevo a afirmar que no he
encontrado jamés revolucién en la que se haya podido encon-
trar al comienzo en tan gran nimero de hombres un patrio-
tismo més sincero, mds desinterés, més grandeza verdadera.

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

Jamas la humanidad se encontré mas orgullosa de si misma
que en ese momento, del que se puede decir que es, desde
el nacimiento de los siglos, el tnico en el que el hombre ha

11

creido en su omnipotencia .

El fenémeno carecia de precedentes equiparables.
Como ha notado D’Hondt ', s6lo a partir de entonces la
idea de revolucién llevara consigo connotaciones esenciales:
la de ruptura, cambio o vuelco completo, total o en bloque,
fruto de una iniciativa intelectual, sibita, abrupta, brusca-
mente cumplida. A la vez, ese cambio se efectia a través
de una lucha dramaética; no en el espacio silencioso donde

' En una carta cit. por GorLa, Commento a Tocqueville. «L'idee dei dirit-
t», Milan, 1948, pag. 125.
12 D’Honor, La genése de lidée moderne de Révolution, cit., pag. 256.
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S¢ mueven los astros impasibles (como corresponderia al
origen astronémico de la palabra) o las ideas puras, sino
entre las muchedumbres humanas, los ejércitos, las insti-
tuciones, lo’que proporciona imédgenes brutales, furiosas, a
menudo sangrientas incluso. De todo esto ]a Revolucién
extraerd una fascinacion especialmente intensa sobre las
conciencias sacudidas, lo que Hegel * llamé «su poder casi
inconmensurable sobre Jos espiritus».

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

No es extrano por ello que la Revolucién Francesa tuvie-
se efectos inmediatos sobre la lengua. Todo cambio politico
implica por si solo un necesario cambio léxico de mayor
0 menor extensién. Cuando el cambio tiene el enorme alcan-
ce que pretendid y logré la Revolucién Francesa, ese cambio
€s considerable. Toda la representaciéon del mundo social
y colectivo cambié siibitamente. La vieja y rigida estructura
social fue rasgada de un solo golpe y en su lugar aparecié
la imagen de una sociedad ideal, libre, fluida y abierta. El
orden politico y juridico de la sujecién, apoyada sobre Ia
superioridad —de origen divino 0 humano— del imperante
respecto de los sibditos y sobre la fuerza, en todo caso,
que habia durado siglos y que era el dnico modelo de orga-
nizacién publica conocido en la historia, intentaba cambiar-
se hacia un sistema donde imperasen en forma absoluta la
libertad y la igualdad, un sistema que los agentes politicos
estaban pretendiendo construir en los hechos trabajosamen-
te, por medio de nuevas leyes y de actos politicos espec-
taculares, promovidos a partir de un ideal mesidnico que
un torrente de palabras intentaba precisar y construir ima-
ginativamente. Todo el sistema léxico de representacién del

1* HeceL, Berliner Schriften, Hamburgo, 1956, pag. 698.
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mundo colectivo tuvo que sufrir, y asi fue, en efecto, una
conmocién profunda, como muy pocas veces en la historia.
Una cualificada historiadora de la lengua francesa, Renée
Balibar, en su libro L'institution du francais, 1985 no ha
dudado en decir que «la Revolucién Francesa... es una revo-
lucion lingiiistica, la dnica revolucién lingiiistica hasta el pre-
sente en la historia del francés nacional>.

La Revolucién fue, asi, desde sus origenes, justamente,
una «guerra de palabras», una genuina «logomaquia» *°, que
da lugar a un conjunto de estrategias ofensivas y defensivas
desplegadas para el dominio del «poder de lenguas». Desde
finales de 1789 o comienzos de 1790 se publica ya un pan-
fleto, procedente del bando reaccionario o «aristécratax,
contra el bando de los «patriotas» o «ciudadanos» ¢, los
revolucionarios, con el expresivo titulo de L’abus des mots,
el abuso de las palabras, que expresa de manera especial-

¥ R. BALIBAR, L'institution du francais. Essai sur le colinguisme des Caro-
ligiens a la République, Paris, 1985, pag. 414; la cursiva del texto que se cita
es del original.

5 Vid. la aguda reflexién de Ph. RoGER, «La Révolution francaise comme
“logomachie”. Jalons pour une lecture sémiotique de I’événement», en Bolog-
na Nationes, ya cit., 1, pags. 281 y ss.; Ph. RoGer, «Le débat sur la langue
révolutionnaire», en la obra colectiva dirigida por J. C., BoNNeT, La carmag-
nole des muses. L'homme des lettres et l'artiste dans la Révolution frangaise,
Paris, 1988, pags. 157 y ss.

16 He ahf dos nuevas palabras cargadas de pasién, sobre las cuales abun-
dan los estudlos léxicos y seménticos. Vid. J. GUILHAUMOU, «Aristocrate(s)/-
Aristocratie’ (1789-1793)», en el vol. 1 del Dictionnaire des usages socio-po-
litiques (1770-1815), dirigido por el «Institut National de la Langue francaise.
Equipe “18&me et Révolution”», I, Parfs, 1985, pags. 9 y ss. Del mismo autor,
su excelente libro La langue politique et la Révolution francaise. De ['évenement
a la raison linguistique, Paris, 1989, pégs. 54 y ss.; S. GerFrOY, «Citoyen/ci-
toyenne (1753-1829)», en el vol. II del citado Dictionnaire des usages, pags. 63
y 8., S. BRANCA-RoOsSOFF, «Les mots de parti pris. “Citoyen, Aristocratie et
Insurrection” dans quelques Dictionnaires (1762-1798)», en el vol. III del
mismo Dictionnaire des usages, pags. 47 y ss.; P. Retar, «Citoyen-Sujet, Civis-
me», en el vol. 9 del Handbuch politisch-sozialer Grundbegriffe in Frankreich
(1620-1820), Minich, 1988, pags. 75y ss.
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mente vivida la batalla 1éxica 7. El argumento principal de
este escrito, como el de otros muchos andlogos que con-
tinuardn los afos sucesivos, es hacer presente que «el abuso
de la palabras es uno de los principales medios que se ha
empleado para someter a servidumbre a los pueblos... Cui-
demos, pues, ciudadanos, de no dejarnos engafar por las
palabras, cuando el poder ejecutivo ha llegado ya al colmo
de imponernos el sentido de ciertas expresiones... nos car-
gard de cadenas habldndonos de libertad» '8, En otra revista
de los partidarios de la Revolucién, L’Ami des patriotes, se
dice expresamente: «Al introducir en un pueblo ideas nue-
vas, nuevos habitos, es obligado introducir palabras nue-
vas» . Frente al «abuso de las palabras», hay que resta-
blecer la «propiedad de las palabras». En el largo debate,
casi cotidiano, interviene Robespierre en persona, en el
momento mismo de la dictadura jacobina: «Contando con
la facilidad con la cual se gobierna a los hombres por las
palabras, [los enemigos de la Revolucién] han intentado ten-
dernos una trampa publicando, por la expresion nueva de
ciudadano pasivo, la violacién mas manifiesta de los dere-
chos del hombre... No cesaré de reclamar contra esa locu-
cién insidiosa y barbara, que ensuciaria a la vez nuestro c6di-
go y nuestra lengua» . Todo intento de «abusar de las pala-
bras», dice en otra ocasién, es el de «apoderarse de todo
el poder social» %, Pocas veces se habri expresado tan con-
tundentemente y en medio de una dura y cruel batalla por

' GuiLaauMOv, Dictionnaire des usages socio-politiques, 1, pags. 12y ss.;
BRruNor, Histoire de la Langue francaise, tomo IX, vol. 2, Paris, reimpr. 1967,
pags. 651 y ss.

8 Cit. por Handbuch, cit., Heft 1/2, pag. 44, sobre un texto de la revista
Révolutions de Paris, noviembre de 1789. Otros folletos y revistas monérquicos
(Le crieur de bons sens, rehabilitacién de la figura convencional del padre
Duchesne, etc.) en GuiLaaumou, La langue politique et la Révolution frangaise,
cit., pdgs. 52 y ss.

¥ GuiLHAuMOU, La langue politique, pag. 61.

0 GuILHAUMOU, pag. 66.

2 Ibidem, pag. 67.
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el poder la significacién de la palabra como instrumento
politico directo. El poderoso ostenta el «poder de lenguas»,
el derecho de expresar las nuevas realidades politicas %

Asi, las palabras juegan un papel decisivo a lo largo de
todo el proceso revolucionario, prestindole un dinamismo
peculiar. Se desarrollan por unos y por_otros especiales
estrateglas s del lenguaje. Como ha dicho un autor, hablar
va a ser combafir, en el sentido de actuar, y los actos de
enguaje van a participar, y no en dltimo término precisa-
mente, de una agonistica general ®. Quien gana hl‘av batalla
de las palabras puede ganar : normalmente la posicioén poli-

fica dominante, puesto que su d1scurso pasa a ser el discurso
+lca dominante

SRSt

La lengua del poder va a intentar convertirse inmedia-
tamente en la lengua del Derecho. Desde el primer momen-
to la Asamblea constltuyente se ILoclama duefa del poder
constituyente, que le permite dictar una nueva Constitucion,
y del poder legislativo, que le habilita para dictar la_Ley,
los instrumentos juridicos del mando y del orden por exce-
lencia, con su poder de reconfiguracién del conjunto de rela-
ciones sociales. Es, justamente, el poder que conviene al
proyecto revolucionario de organizar de arriba abajo una
sociedad y un sistema politico enteramente nuevos. La len-
gua del Derecho es ya una lengua preceptiva, que no se
‘conforma con reﬂejar especularmente la situacién tal como
existe, sino que aspira a conformarla en moldes prefigurados
con animo de instalarla duraderamente a través de insti-
tuciones nuevas. Esto supone pasar, normalmente, al tono

performatlvo seglin el tecnicismo propuesto por J. L. Austin

22 Sobre este concepto, R. BALIBAR, L'institution du frangais, cit., pags. 39
y s8., 97 y ss., y passim; GuiLHauMoU, La langue politique, pag. 30, asi como
lo que luego exponemos de K. BAKER.

B M. MaiLLE, «Langue de pouvoir: Langage politique et langage juri-
dique pendant la Révolution de 1789», en Bologna-Nationes, Atti della Natio
francorum, cit., I1, pag. 377.

2 MAILLE, pag. 381.
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¥y que ha pasado como un instrumento de referencia al voca-
bulario de los lingiiistas ®. Como es sabido, el enunciado

performativo, por diferencia del constatativo, no intenta

describir ni una cosa existente, ni una idea, o un deseo; es

el que por su sola enunciacign hace advenir o existir lo_que.
dice. El enunciado que contiene no puede por ello ser calr-
ficado de verdadero o falso, sino que es.en si.mismo la rea-
lizacién "de un acto. Cuando un filésofo argumenta sobre -
“Ta’libertad humana, expresa la interpretacién de una idea
o de un deseo. Pero cuando la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadanc proclama un determinado
derecho, lo estd_extrayendo del mundo de las ideas para
instalarlo como existente en el orden social; en el argot lin-
giistico, no son eqﬂq_n_c_:jé@gg denotativos, ni siquiera deén-
ticos, sino performativos en su intencién y en su efecto .
Cuando la Declaracion dice «los hombres son libres e igua-
les», quiere decir: «Convengamos que, a partir de ahora,
Ios hombres serén...», de modo, observa Maille 7, que desde
el momento en que la frase se pronuncia produce el efecto’
€ SU"propio conténido, haciendo acceder a la realidad la

ﬁbert'a‘_dky la igualdad. Mirabeau, en el debate del que surgi6

R e

la Declaracién, ya observé que «la Declaracién de Derechos
debe ser més bien la lengua que tendria el pueblo si tuviese

» J. L. AusTiv, «Performative utterances» (1956), ahora en Philosophical
Dpapers, Oxford, 1961, pags. 238 y ss.

% Cfr. MaiLLE, Langue du pouvoir, pag. 383. No todos los términos juri-
dicos son, sin embargo, enunciados performativos. Sin necesidad de entrar
de lleno en la cuestién, vid. C. GrzeGORCYK, «Le 16le du performatif dans
le langage du Droit», en Archives de Philosophie du Droit, X1X, 1974, pags. 229
y ss., y del mismo autor, «L’impact de la théorie des actes de langage dans
le monde juridique: essaie de bilan», asi como de P. AMSELEK, «Philosophie
du Droit et théorie des actes de langage, los dos tiltimos en la obra colectiva,
dirigida por P. AMSeLEK, Théorie des actes du langage, Ethique et Droit, Paris,
1986, pags. 165 y ss., y 109 y ss., respectivamente. La existencia de un con-
tenido performativo en toda expresiéon humana, en Karl Otto APEL, Die Logo-
sauszeichnung der menschlichen Sprache, 1985 (trad. fr., CoMmBas, 1994, Le
logos propre au langage humain).

2 MAILLE, ibidem, loc. tlt. cit.
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el habito de expresar sus ideas, mas que una ciencia que
s€ proponga ensenarle».

Convendra notar que esta nueva lengua surge del debate
asambleario y del vastisimo eco de periddicos, folletos,
clubs, logias, salones, celebraciones, discusiones, que le pro- -
longa interminablemente por todo el pais. Los lingtiistas,
que han analizado“ese énorme material, han subrayado la
«precision juridica, profundidad filoséfica, emocién artisti-
ca» de que hicieron gala los diputados, para los cuales, asi
como para sus electores, se confunde la soberania politica
y la lingiiistica *. Michelet, en su libro clasico sobre la Revo-
lucién %, contiene una definicién ante litteram del lenguaje
performativo: «Que no se diga que la palabra sea poca cosa
€n esos momentos. Palabras y acto es la misma cosa. La
afirmacién poderosa y enérgica que tranquiliza los corazo-
nes es una creacién de actos; lo que la palabra dice, a la
vez lo produce.»

En un tiempo increiblemente corto, entre mayo y sep-
tiembre de 1789, aparece asi1a idea de una lengua nueva,
no sélo por la aparicién y expansién de nuevas palabras,
sino también porque el cambio se ha producido «en el inte-
rior de estas mismas» *. Se hablara enseguida de «lengua
del Derecho» *!, que no alude ya al viejo dep6sito del Dere-
cho Civil, que era el Derecho por excelencia segun la tra-
dicién romana multisecular, prolongada en las Universida-
des hasta entonces, ni menos atin, como bien se comprende,
al Derecho Publico de la monarquia. Alude a una nueva
realidad, la que ofrece el «Derecho natural», en nombre
del cual toda esa espectacular basculacién del anterior sis-

. % BaLmar, L'institution du frangais, cit., pag. 117. Vid. también B. DiDIER,
Ecrire la Révolurion (1789-1799), Paris, 1939, que contiene un andlisis literario
de la lengua de los diputados.

¥ MicHELET, Histoire de la Révolution frangaise, 111, 3.
% BaLIBAR, L'institution du frangais, pag. 189.
¥ GuiLhaumov, La langue politique, pag. 197.
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tema ha tenido lugar, el Derecho natural derivado de la
naturaleza humana tal como lo entendi6 la Ilustracion, y
especialmente Locke y Rousseau. Es este concreto «Dere-
cho natural» el que ha legitimado la oposicién a la vieja
titularidad regia de la soberania, el que ha forjado la doc-
trina del pacto social en virtud de la cual la Asamblea se
ha declarado representante de la nacién y titular del poder
constituyente, la que ha nutrido de todo su contenido la
formidable Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano y la consagracion de la igualdad con la eliminacién
del sistema esencial de privilegios en que el Antiguo Régi-
men consistia. La expresion «la lengua del Derecho» desig-
naré, por tanto, la lengua del Derecho natural no abstracto,
no evanescente, sino del Derecho natural declarado, reve-
lado, casi podriamos decir, en la obra refulgente de la Asam-
blea. En el corto y preciso texto de la Declaracion aparecen
ya las palabras clave del nuevo sistema politico: «derechos»,
«derecho», «ley», «libertad», «poder», etc. Como se ha
dicho certeramente ¥, «al definir el sujeto como ciudadano
y al declarar con ello una finalidad, 1a conquista de la liber-
tad, los diputados instauran la expresividad revolucionaria
de los derechos».

Otras expresiones sinonimas aparecen: la «lengua de los
hombres libres» 3, la «lengua de la libertad» 3 la «lengua

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

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

* Expresion de Domergue, célebre gramitico, que a partir de 1 de enero
de 1791 comienza a publicar el periédico Le Journal de la Langue Frangaise,
con el lema «es necesario elevar nuestra lengua a la altura de nuestra Revo-
lucién». Vid. GuILHAUMOU, pag. 72. También usa esta denominacién cons-
tantemente el abate Grégoire en su famosa «Memoria sobre la necesidad
y los medios de aniquilar los patois y de universalizar el uso de la lengua
francesa», que presenta a la Convencién en 1794 y que ésta hace suya. Sobre
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del pueblo» ¥, la «lengua legitima» %, la «lengua de la Cons-
titucién» ¥/, la «lengua de las leyes» %, la «lengua de los
derechos» *; en fin, expresién que retomaremos mas ade-
lante.

IIl. La significacién del lenguaje juridico en la Revolucién

En su autorizada Historia de la Lengua Francesa Fernand
Brunot ha observado que la lengua de los juristas estaba
descalificada en el Antiguo Régimen desde la perspectiva

este hecho, M. pe Certau, D. Juuia y J. RevEL, Une politique de la langue.
La Révolution Frangaise et les patois: enquéte de Grégoire, Paris, 1975.

* GuiLnauMov, pégs. 80y ss., 100, 106, 137.

3 GuiLsaumou, pags. 100, 198.

%7 GUILHAUMOU, pég. 198. Constitucion es ella misma una palabra nueva,
procedente, sin duda, del precedente americano, aunque se haya registrado
su uso ya desde 1740 (infra, ScHMaLE, pag. 48). Es Sieyés, no obstante, y
€l més de una vez lo proclama con orgullo, quien forja el concepto de «poder
constituyente», capaz de romper con todo el orden juridico constituido y de
fundar uno enteramente nuevo ab origine, nombre que la Asamblea salida
de la convocatoria de los Estados Generales —primero autocalificada de
Nacional— se atribuird enseguida. El concepto —ligado a la palabra-— apa-
rece ya en los cahiers de doléances que preparan la reunién de los Estados
Generales: vid. C. CourRVOISIER, «L’idée de Constitution dans les cahiers de
doléances», en la obra colectiva (Actes du collogue de Dijon, 1991), 1791.
La premiére Constitution frangaise, Parfs, 1993, pégs. 67 y ss. Sobre la con-
cepcién decisiva de Sieyes, P. Bastip, L'idée de Constitution, Paris, 1985,
pégs. 135 y ss. Sobre la formacién del concepto en la lengua inglesa, vid.
G. StourzH, «“Constitution”: changing meanings of the term from the early
seventeenth to the late eighteenth century», en la obra colectiva dirigida por -
T. BawLy J. G. A. Pocock, Conceptual change and the Constitution, Kansas,
1988, pags. 35 y ss. Su evolucién en Francia, en W. ScHMALE, «Constitution,
Constitutionnel», en el Handbuch politisch-sozialer Grundbegriffe in Frankreich
(1680-1820), cit., Heft 12, 1992, pags. 25 y ss.

% «La langue des lois de la République», se dice en la memoria Baréres,
que precede a la de Grégoire en la Convencién y de la cual surge la ensefianza
obligatoria de la lengua en las escuelas de las provincias no francéfonas. Cfr.
Cerrau et al, Une politique de la langue, pags. 291y ss.

¥ GuiLHauMoU, pags. 72, 80, 87, 145.
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de la lengua noble y elegante. Mas bien, nos dice ¥, el fun-
dador de la Academia Francesa habia impuesto a ésta el
deber de purgar la lengua de las impurezas de la chicane,
del lenguaje embrollado y garrulo de los leguleyos y de los
pleitos. En 1789 la lengua juridica y administrativa estaba
muy lejos de ser imagen de pureza o de cortesia; mas bien
estaba completamente descalificada respecto de la lengua
literaria 0 mundana, y se le reprochaba su pesadez, su tor-
peza, su oscuridad, su estilo enredado Y penoso, en el que
se habfan enquistado arcajsmos no sélo juridicos (los que
la Revolucién arrasé al abrogar todo el complejo mundo
de los «privilegios, justamente), sino también arcaismos
tanto léxicos como sintécticos. Por ello, ha observado el mis-
mo Brunot, los revolucionarios, no obstante e] predominio
que los hombres de leyes jugaron en sus Asambleas y Comi-
tés, expresaron abiertamente su repudio de este viejo len-
guaje, que incluia «formas parasitas, extravagantes, legici-
das» (preciosa expresién esta tltima, que quizd podamos
comprender més adelante), segiin una Instruccién del Comi-
té de Salud Piiblica jacobina a sus agentes .. Mirabeau, m4s
explicitamente, dijo que «era la ocasién de enterrar el estilo
gotico [de las viejas leyes] bajo los restos del feudalismo»,
y hay que reconocer que asi ocurrié con miles de palabras,
expresivas de las viejas relaciones, que quedaron abolidas
y virtualmente desaparecidas con la abolicién del propio
régimen feudal, de lo que el propio Brunot ha llamado «la
gran masacre de instituciones del 4 de agosto» de 1789 4.

Frente a ese estilo «legicidan, que mataba el sentido de
las leyes nuevas imbuidas de libertad, el propio Mirabeau
invitaba a que estas leyes nuevas se redactasen en forma

“"F. Brunor, Histoire de la Langue Francaise des origines @ nos jours,
tomo X, La Langue classique dans la fourmente, 2. parte, Paris, reimpresion,
1968, pags. 864 y ss.

' BRUNOT, op. cit,, pag. 865.

2 BRUNOT, o0p. cit,, tomo X, 1.2 parte, pag. 280.
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«inteligible, para poner de acuerdo a los ciudadanos ilus-
trados sobre sus derechos, vinculandolos a todo lo que pue-
de recordarles las sensaciones que han servido para hacer
surgir la libertad» *. Es manifiesto, pues, que frente a la
oscuridad y torpeza de las antiguas leyes opresoras, una nue-
va lengua de los derechos y de la libertad se presenta como
una de las tareas revolucionarias mas caracterizadas.

El resultado final serd, en el epigrafe de un capitulo de
la gran historia de Brunot, la «entrada de la lengua juridica
en la lengua general» *, que él ve como el resultado de
los grandes cddigos napoleénicos (Cédigo Civil de 1804,
Cédigo de Procedimiento del mismo afio, Cédigo de Comer-
cio de 1807, Cédigo de Instruccién Criminal de 1808, Caédigo
Penal de 1810) y de su formidable efecto sobre el cuerpo
social.

Pero seria un error quedarse en esa misma simple afir-
maci6n del ennoblecimiento del lenguaje juridico, de su aco-
modaci6n a la «lengua general» y de sus posibles aporta-
ciones léxicas ** o sintdcticas tras la Revolucién. La pers-
pectiva estrictamente lingiiistica a que se contrae la, por lo

“> BRUNOT, op. cit,, X, 2, pag. 866.

“ Brunor, X, 2, pags. 880 y ss. BrUNOT, no obstante, critica la obra
lingiifstica de los codificadores y discrepa de la famosa frase de Stendhal,
que afirmé que lefa todos los dias algiin articulo del Cédigo Civil para ganar
frescura y naturalidad, pag. 884. Permitaseme alinearme personalmente junto
a Stendhal —igran compafifal—, por encima de la autoridad técnica de los
gramaticos.

* Dos grandes estudios sistematicos estdn en curso para el estudio del
léxico revolucionario, llevados paralela, y parece que separadamente, por uni-
versitarios franceses y alemanes: uno, el del Institut National de la Langue
francaise. Equipe «18¢me et Révolution», Dictionnaire des usages socio-po-
liiques (1770-1815), Kliensieck, Paris, 1985 y ss.; publicados hasta ahora 6
volimenes. El segundo, herausg. von Rolf Reichardt y Eberhard Schmitt,
Handbuch politisch-sozialer Grundbegriffe in Frankreich, 1680-1820, Miinich,
1985 y ss.; publicados hasta ahora 13 volimenes. En el tomo 3 de la primera
obra se resefia el increfble nimero de Diccionarios que aparecen en la época
revolucionaria (Dictionnaire, normes, usages, 1986), como también en el tomo I
de la obra alemana (4ligemeine Bibliographie. Einleitung. Die Worterbiicher
in der Franzdsischen Revolution, pags. 149 y ss.). Sélo en 1790, al calor de
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demas, excelente Histoire de Brunot, nos deja a los juristas
con una sensacién de clara insuficiencia. La Revolucién
Francesa ha aportado a la historia de la cultura occidental
en el terreno del lenguaje juridico algo mucho maés sustan-
cial que un repertorio léxico determinado, que haya que
enumerar analiticamente; ha aportado un discurso entera-
mente nuevo para explicar las relaciones entre los hombres
y su organizacién social y politica como materia del Dere-
cho, discurso que expresa un sistema conceptual original a
cuyo servicio ha aparecido y se ha desarrollado a lo largo
de dos siglos todo un «universo 1éxico» complejo y nutrido
absolutamente novedoso, que ha cortado como un tajo la
tradicién histérica. Como en todo discurso, es su sentido
general lo importante, el cual no puede descomponerse o
fragmentarse sin ruptura en un conjunto de palabras ais-
ladas o de usos gramaticales.

la estrenada libertad de imprenta, se imprimen siete diccionarios de ese carac-
ter, setenta hasta 1815. Sus titulos son expresivos: «Sinénimos nuevos», «Vo-
cabulario de los municipios y de los érganos administrativos», «Nuevo dic-
cionario francés para uso de todos los municipios, las milicias nacionales y
de todos los patriotas», «Diccionario nacional o anecdético para servir a la
comprension de las palabras de que nuestra lengua se ha enriquecido desde
la Revolucién y a la nueva significacién que han recibido algunas palabras
antiguas», «Diccionario lacénico, veridico e imparcial o regalo a los dema-
gogos sobre la Revolucién Francesa» (éste ya de 1791, como los dos siguien-
tes), «Diccionario de la Constitucién y del Gobierno francés», «Diccionario
razonado de la Constitucién», «Alfabeto republicano» (1794), «Vocabulario
de medidas republicanas» (1795, como el siguiente), «Nuevo diccionario fran-
cés con las expresiones de nueva creacién del pueblo francés», etc. En 1798
la «Academie Frangaise» restablecida reimprime su anterior Diccionario
prerrevolucionario, al que se afiade un «Suplemento con las palabras nuevas
en uso desde la Revolucién», que, por cierto, yo mismo he comentado bre-
vemente, «418 palabras que cambiaron el mundo», en La poesia de Borges
Yy otros ensayos, Madrid, 1992, pags. 135 y ss. (y luego en el libro De Fray
Luis a Luis Rosales, Ensayos literarios, Valencia, 1999, pags. 98 y ss.). Vid.
también sobre esta serie de diccionarios y su significado Ph. RoGER, Le débat
sur la langue révolutionnaire, cit., pags. 157 y ss. Hubo, pues, una conciencia
especialmente viva de la innovacién léxica capital que la Revolucién estaba
produciendo desde el momento del desarrollo de los mismos acontecimientos
en que iba teniendo lugar.
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La lengua de los derechos debe explicarse, pues, no
cOmo una simple aparicién de nuevos términos, en un plano
estrictamente técnico de analisis 1éxico o sintactico, sino
como la expresién de un nuevo discurso juridico que ofrece
un nuevo modelo de relacién entre los hombres. Las pala-
bras deben insertarse en el sistema que intentan expresar,
ese «aura de sistema» que es consustancial al Derecho como
un todo *, sin lo cual su simple comprensién serfa imposible.

Acaso convenga notar que toda una tendencia actual y
singularmente vivaz de la historiografia contemporanea
subraya el contenido precisamente de discurso, de expresion
lingiifstica de las culturas politicas sucesivamente desplega-
das en la historia. En el caso concreto de la Revolucién
Francesa, puede resultar esclarecedor atender a lo que
expresan dos de los mas autorizados especialistas actuales,
el francés Francois Furet y el ingles Keith M. Baker. Para
el primero, «la Revolucién funda a la vez un lenguaje y una
sociedad. O m4s bien, funda una sociedad a través de un
lenguaje: lo que se llama una nacién» ¥. Se ha producido
«una especie de hipertrofia de la conciencia histérica y de
un sistema de representaciones en el que participan todos
los sistemas sociales... como si tuviese por funcién la de rees-
tructurar a través de lo imaginario el conjunto social tri-
turado» *. «La sociedad se recompone asi al nivel de la
ideologfa... con una capacidad incomparable de integra-
cién» ¥, Hay, esencialmente, mas que una lucha de intereses
cn la fase acelerada que concluye en Thermidor, «una bata-
lla alrededor del monopolio simbélico de la voluntad del

“ P. GooDRicH, Legal discourse. Studies in Linguistics, Rhetoric and Legal
analysis, Nueva York, 1987, pag. 129. Sobre el sentido lingtfstico del discurso,
en este mismo libro, pags. 32 y ss,, y alli citados. También M. BARBERis, 1
diritto come discorso e come comportamento, Turin, 1990.

7 F. FURET, Penser la Révolution frangaise, Paris, 1978; en la edicién de
«Folio-Histoire», pags. 51-52.

8 FURET, pags. 48-49.

* FureT, pag. 50.
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pueblo» . «Lo que caracteriza la Revolucién como acon-
tecimiento es una modalidad de la accién histérica, es una
dindmica que podra llamarse politica, ideolégica o cultural,
para decir que su poder multiplicado de movilizacién de
los hombres y de accién sobre las cosas pasa por un intento
supremo de dominar el sentido» *!. De este modo, «la Revo-
lucién inaugura un mundo donde las representaciones del
poder son el centro de la accién y donde el circulo semiético
es duefio absoluto de la politica» *2. El poder est4 en manos
de quienes pretenden hablar en nombre del pueblo; «lo que
quiere decir a la vez que el poder est4 en la palabra, puesto
que la palabra, piblica por naturaleza, es el instrumento
que desvela lo que querria permanecer oculto... y consiste
€n una pugna constante de palabras, Unicas cualificadas para
apropidrselo, pero rivales en la conquista de ese lugar eva-
nescente y primordial que es la voluntad del pueblo. La
Revolucién sustituye a la lucha de intereses por el poder %,
una competicion de discursos por la apropiacién de la legi-
timidad. Sus lideres no hacen otro oficio que el de 1a accion;
son intérpretes de la accidn... la palabra ocupa toda la esce-

% Furer, pag. 74.

31 FURET, pags. 44-45.

52 FUReT, pag. 84.

3 Aquf apunta Furer al punto central de su critica contra Jo que llama
«la vulgata marxista» o «el catecismo revolucionario» dominante en la his-
toriografia oficial de la Revolucién hasta entonces, la explicacién de ésta por
Ia crisis social como consecuencia de la emergencia de la burguesia o del
capitalismo, excluidos en el sistema del Antiguo Régimen, e incluso la critica
de su insuficiencia, s6lo subsanable con la revolucién del proletariado, segin
el esquerha puro marxista leninista. Mas en particular, en el mismo libro
cit. pags. 133 y ss., asi como el libro del propio FUrReT, Marx et la Révolution
frangaise, Paris, 1986. Hay que decir que la critica de FURET fue mortal; la
interpretacién marxista de la revolucién dominante desde Aulard (Cétedra
de Historia de la Revolucién Francesa, creada con ocasién del primer cen-
tenario de ésta) y de Jaurés y, especialmente, desde la Revolucién Rusa de
1917, no ha osado ni siquiera hacerse presente en la amplia conmemoracién
que ha marcado el segundo centenario de la Revolucién con un espectacular
conjunto de publicaciones. Es una interpretacién que no encuentra ya sos-
tenedores.
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na de la accién... aspira al poder, al mismo tiempo que
denuncia su inevitable corrupcién» >,

Por su parte, Baker ha reunido en 1990 un excelente
conjunto de ensayos con el titulo Inventing the French Revo-
lution **, que ha hecho preceder de una luminosa introduc-
cién donde expone sus concepciones basicas del fenémeno
revolucionario. Muy sumariamente las resumiremos aqui
por su pertinencia para nuestro objeto.

La Revolucién tuvo su légica y su dindmica propias, no
derivadas de la necesidad de las condiciones sociales o del
caracter ineluctable de los procesos sociales. Esta afirma-
cién antimarxista se acompana por Baker de un intento de
explicacién de esa dindmica. Tras la (pequefia) revolucién
de mayo de 1968, ha aparecido sibitamente un interés por
la dindmica intrinseca de la politica, por la retérica politica
en particular, en cuanto actia sobre la imaginacién politica,
a menudo de forma impredecible. Tras esa experiencia, dice
Baker, comenzé a ser mas fécil comprender el poder de
lo imaginario politico, haciendo mds comprensible la dia-
léctica del utopismo revolucionario entre espontaneidad y
orden. «Si los revolucionarios llegaron a un sentido pro-

** FUreT, pag. 85.

% K. M. BAKER, Inventing the French Revolution. Essays on french political
culture in the Eighteenth Century, Cambridge, 1990. La introduccién, a que
remiten todas las referencias del texto que siguen a continuacién, y donde
se formula su concepcién historiogréfica, ocupa las pags. 1-11: un modelo
de penetrante concisién. BAKER proclama su deuda con la Escuela de Cam-
bridge de historia del discurso politico, p4gs. 307-308, asi como con el filésofo
francés Michel FoucauLr (sobre todo, en su obra Les mots et les choses, Paris,
1966), aunque a éste objeta su exceso retérico de «la muerte del hombre»,
pég. 6 del libro a que aludimos: «Afirmar que la identidad humana y la accién
estan lingilisticamente constituidas es una asercién que se refiere a las con-
diciones de la accién humana, no una negacién de la posibilidad de tal accién...
Estan constantemente trabajando con y sobre el lenguaje, jugando con sus
margenes, explotando sus posibilidades y extendiendo el juego de sus sig-
nificados potenciaies, persiguiendo asi sus fines y propésitos. Aunque este
juego de posibilidades discursivas no puede ser infinito, est4 siempre abierto,
en cualquier contexto lingiifstico dado, a los actores individuales y colectivos.»
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fundo del carécter de sus actos y sus declaraciones, como
constitutivas de una ruptura radical, esta aspiracién fue tam-
bién histéricamente constituida (v retéricamente desplega-
da) dentro de un campo lingiiistico o simbélico existente. EJ
problema para el historiador es determinar cémo fue inven-
tado el argumento revolucionario» (las cursivas, como todas
las que siguen, son mias). «La cultura politica es mds lin-
glilstica que social psicolégica... a politica es una actividad
a través de la cual los individuos y los grupos de una socie-
dad articulan, negocian, ejecutan y se imponen sobre si y
los demas y sobre el conjunto. La cultura politica es, en este
sentido, el conjunto de discursos o de prdcticas simbdlicas a
través de las cuales esas aspiraciones se presentan... De este
modo, la autoridad politica es, en esta perspectiva, una cues-
tién de autoridad lingiiistica: primero, en el sentido de que
las funciones politicas son definidas y situadas dentro de
la estructura de un discurso politico, y en segundo lugar,
en el sentido de que su ejercicio toma la forma de defi-
niciones de los términos dentro del discurso sostenidas por
medio de autoridad.» Este modo de producirse los sucesos
«nunca ha sido mas manifiesto que en la Revolucién Fran-
cesa, cuando los actores sucesivos de la competicién revo-
lucionaria para fijar los significados publicos fueron cons-
tantemente barridos por el poder de un lenguaje que probs
cada vez que no se podia controlar». De este modo, «el
lenguaje mismo sirvié como instrumento del cambio politico
y social».

Esta idea de la Revolucién y de sus mecanismos de
actuacién y de la sucesiva decantacién de soluciones resulta
especialmente oportuna para nuestro proposito.

Intentaremos seguir el fascinante proceso de cémo esa
«lengua de los derechos» que vimos aparecer en el momento
mismo de la eclosién revolucionaria va a culminar en un
tiempo muy rapido en la institucién de todo un sistema juri-
dico completamente nuevo para regular las relaciones entre
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el poder y los ciudadanos, en un Derecho Piblico que ape-
nas tiene algo que ver con el Derecho Piblico del Antiguo
Régimen y que tendr4 un éxito espectacular en toda Europa,
y posteriormente en el mundo entero, hasta hoy mismo.

Resulta evidente que esa extraordinaria creacién ni fue
«una ciega mutacién histérica» *%, segin la explicacién cau-
salista del marxismo, ni fue tampoco una invencién surgida
de una vez en alguna mente excelsa o excepcionalmente laci-
da. Fue, por el contrario, una construccién técnica intuida
inicialmente més que disefiada en todos sus trazos, cons-
truccién llevada a cabo y casi ultimada en un proceso tem-
poral no demasiado dilatado por grupos dirigentes y por
juristas de muy distinta formacién y procedencia, que vis-
lumbran primero, y aciertan a configurar después, las posi-
bilidades renovadoras de una reordenacién completa de
toda la vida colectiva a través de los mitos esenciales de
la utopia revolucionaria, el de la libertad y la iguaidad y
el de su articulacién con la Ley, llamada a la proteccién
y la garantia de esos dos valores.

Los instrumentos basicos que se acierta a disenar para
€sa magna operacion son esencialmente dos, ambos presen-
tes en la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789: el concepto institucional de derecho sub-
jetivo y la técnica de la legalidad o del reino de la Ley como
cauce necesario de ejercicio del poder politico vy, a la vez,
de garantia de la libertad y de los derechos a ella inherentes.

Entramos inmediatamente en su anAlisis.

% BakeRr, Inventing, pag. 10.






CAPITULO 3

LAS BASES DE LA FQRMACION DEL DERECHO
PUBLICO REVOLUCIONARIO

L El Derecho Piblico del Antiguo Régimen

En la Edad Moderna el trabajo tenaz de los reyes ser-
vidos por sus juristas ha concluido por cuajar en la forma
politica nueva que se llamar4 el Estado moderno. El con-
cepto basico es el de soberania o, en nuestra terminologia
propia, el de «poderio real absoluto». Bodino, Magquiavelo,
Hobbes, una pléyade de autores y juristas menores, respal-
dan esta gran creacion histérica, que llevarén a la préactica,
sobre todo, las grandes monarquias nacionales. :

Los primeros tratados de Derecho Publico estrictamente
tal van a surgir en Europa en este momento, precisamente,
para explicar la posicion y los derechos de los nuevos pode-
res soberanos. Meinecke, en su gran libro La idea de la razén
de Estado en la Edad Moderna ' ha mostrado cémo al hilo
de la razén de Estado se inicia esta literatura juridica nueva.
La idea esencial es que la razén de Estado es el medio de
quebrantar el Derecho positivo de los estamentos y de las
instancias privilegiadas; el «bien publico» podia en cada
momento exigir e imponer una modificacién juridica. «El
que la esfera del Derecho, tan conservadora por naturaleza,
entrara en movimiento y fluidez no sélo de hecho, sino tam-
bién idealmente, en las normas y representaciones axiol6-
gicas de los hombres, iba a ser de indecible significacién
histérica». Se ha encontrado, pues, €l medio de quebrantar
la «costra tan tenaz de Derecho consuetudinario y de pri-

! Utilizo la traduccién espafiola de E. Tierno Galvan, Instituto de Estu-
dios Politicos, Madrid, 1959.
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vilegios que... tan terco obstdculo habfa de oponer a la cons-
titucién del Estado moderno». «La razén de Estado puso
en manos de los principes el martillo con el que pudieron
hendir la costra de la tradicién juridica. En este sentido la
raz6n de Estado tuvo mayores efectos que la recepcién del
Derecho Romano en el siglo xvi... en Alemania.» Un punto
capital de la teoria era «la liberacion del imperio del Dere-
cho positivo en caso de necesidad». «La ragione di stato e
un necessario ecceso del iure commune per fine di pubblica
utilita», dird Andrea Canonhiero, Dell’introduzione alla poli-
tica, alla ragion di Stato, 1614. Meinecke cita por extenso
varios autores como Hermann Conring (Ratio status, 1651),
Arnold Clapmarius (De arcanis rerum publicarum, 1604),

Johannes Curvinus (Discursus de arcanis rerum publicarum,
1644), etc. 2. )

Quebrantar el Derecho comun, justificar las exorbitan-
cias, las derogaciones a las Leyes establecidas, todo sobre
la base de una superioridad sustantiva del Rey, como comi-
sionado de Dios para el gobierno humano, tal es el con-
tenido de este nuevo Derecho. No se describen propiamente
relaciones juridicas, dada la posicién supraordenada del
Principe y supuesta la regla princeps legibus solutus est, que
le exime del imperio de las Leyes 3. Las tinicas relaciones
juridicas que se tratan como tales son las relativas al Dere-
cho Privado; el Principe, si absuelto de las Leyes positivas,
estd abstrictus al Derecho natural y de gentes, via por la

? No citado por MEINECKE, creo que el primer tratado espaiiol de Dere-
cho Piblico, el de Antoni PErezy, Jus publicum. Quo arcana et iura Principis
exponnuntur, Amsterdam, 1657. No confundirlo con su homénimo el famoso
secretario de Felipe II, que le precede en casi un siglo. Se titula consejero
del rey y de la Universidad de Lovaina, donde firma su prélogo. Aunque
mas inclinado a los problemas del Sacro Romano Imperio —el libro est4
dedicado a Leopoldo de Habsburgo, rey de Hungria y de Bohemia—, serfa
interesante un estudio analitico de esta obra, que ahora no es, naturalmente,
procedente.

* Cfr. D. WYDUCKEL, Princeps Legibus Solutus. Eine Untersuchung zur
frithmoderne Rechts- und Staatslehre, Berlin, 1979.
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cual entran las dos grandes instituciones civiles de la pro-
piedad y del contrato; un ius eminens puede romper en el
caso concreto los vinculos derivados de esas instituciones,
pero ello obligard al Rey a una indemnizacién. La doctrina
del Fisco, las primeras regulaciones de la expropiacién y
de los contratos publicos, se desarrollan para explicar este
peculiar ambito relacional.

No nos interesa ahora demasiado seguir la evolucién de
esos principios, sino situarnos inmediatamente en las vis-
peras de la Revolucién Francesa, para poder comprender
las innovaciones radicales que ésta aporta. En dos textos
expresivamente definitorios resumiremos la situacién del
Derecho Publico prerrevolucionario.

En primer término, Domat, Les lois civiles dans leur ordre
naturel, 1.* edicién, 1689, justo un siglo antes de la Revo-
lucién, en el momento mismo del cenit de Luis XIV. Hay
una 2.* edicién de 1777, que nos sitda ya en los prédromos
mismos de ese gran suceso. El libro, aunque referente a
las Leyes civiles, tiene una segunda parte mas compendiosa
con el titulo de Droit Public *y de ella destacaremos ahora
sobre todo, por su significacién, la dedicatoria al Rey
Luis XIV, porque en ella resume el autor toda la intencién
y la significacién de su trabajo. Dice asi (aunque el texto
es mucho més largo):

Para tratar a fondo el Derecho Publico en su extensién
y tal como estd en uso en vuestro Reino es preciso comenzar
por los fundamentos de la autoridad y del poder que Dios ha
puesto en la persona sacrosanta de vuestra Majestad para
gobernarlo, de los derechos ligados a ese poder, de la vene-
racién, de la obediencia y de la fidelidad que le deben sus stb-
ditos y a todas sus érdenes. Es preciso entrar en el detalle de
los derechos que encierran el uso de ese poder en pazy en
guerra, las fuerzas y las otras ayudas necesarias para hacer sub-
sistir el Estado en orden y tranquilidad y defenderle contra

“ La edicién de 1777 estd en esta parte actualizada por DE HERICOURT.
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las empresas de los enemigos. Es preciso tratar en él de la
policia general del Reino, los diferentes estamentos de per-
sonas que componen el Estado, de sus funciones, de sus debe-
res, del arte militar, de las finanzas, de la Administracién de
Justicia, del castigo de los crimenes, del orden judicial, de los
deberes de los jueces y de todo el detalle que estas partes gene-
rales del orden piiblico deben incluir. Como son todas estas
materias las que ocupan a vuestra Majestad y que son el objeto
mas digno del uso de su poder, yo he intentado, para responder
en tanto que me ha sido posible a su dignidad y al gran celo
de vuestra Majestad por la Religién y por la Justicia, fundar
sobre los principios de la una y de la otra las materias del Derecho
Publico. Pues como el orden publico es la obra de Dios mismo,
que dispone del gobierno de todos los Estados, que da a los reyes
y a los otros principes todo su poder y que regula el uso y el
orden del cuerpo de la sociedad de los hombres de los cuales
él ha puesto los Jefes, es en la fuerza de las verdades que él nos
ensefia por la Religion y en las luces naturales de la justicia y
de la equidad donde es preciso profundizar el detalle de las reglas
del Derecho Publico.

Se verd que aqui se habla de la autoridad y del poder
del rey y s6lo de «la veneracidn, la obediencia y la fidelidad»
de los subditos; no hay otros «derechos» que los «que
encierran el uso de ese poder en paz y en guerra», propio
del Rey. Se apreciara el fundamento teoldgico explicito de
ese poder supraordenado y de su ejercicio. Retengamos
todo esto para poder comprender mejor el cambio radical
de planteamiento y de soluciones que advendré apenas doce
afios mas tarde de la 2.2 edicién de esta obra clave del Anti-
guo Régimen.

El fondo de la decision del poder no esta afectado, pues,
por limites juridicos. Estd remitida, simplemente, a la pru-
dencia del Principe, a su discrecidn, a su recto juicio moral.
De ahi la importancia de la educacién del Principe, de la
formacion de su conciencia y de su criterio, como ha estu-
diado Maravall en la literatura politica del siglo xvir espafiol.
La Tlustracién elevard a ideal politico la existencia de un
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Principe Ilustrado, dentro de esa misma linea. Su férmula
politica se concretard por ello, con toda consecuencia, en
un despotismo ilustrado decidiendo desde su sola discrecién
libre.

Un viejo apotegma del Derecho Piblico francés decia
expresamente: Chacun tient du Roy, le Roy ne tient de per-
sonne, todos estdn obligados en algo al Rey, el Rey no estd
obligado nunca con ninguno °. No se podria explicar mejor
la falta de cualquier relaci6n juridica activa contra el poder.
Es un principio que viene a negar rotundamente toda posi-
bilidad formal de vincular juridicamente al Rey.

Un segundo texto, ya mucho mas inmediato a la Revo-
lucién, puede atn ser traido a colacién. El 3 de marzo de
1766 el Rey Luis XV habla ante el Parlamento de Paris
para oponerse a una de las rémontrances o vetos devolutivos
que este cuerpo habia opuesto a una decision suya. En la
llamada «sesi6én de la flagelacién», el Rey reprocha a ese
organo judicial nobiliario que pretenda arrogarse la repre-
sentacion y defensa de los derechos de la nacién, y dice:
«Los derechos y los intereses de la nacién de los que se
osa hacer un cuerpo separado del monarca estidn necesa-
riamente unidos con los mios y no reposan mds que en mis
manos. No soportaré que se forme en mi reino una aso-
ciacion que haria degenerar en una confederacién de resis-
tencias el vinculo natural de los mismos deberes y de las
obligaciones comunes, ni que se introduzca en la monarquia
un cuerpo imaginario que no podria mas que enturbiar la
armonia de ésta... En mi persona sola reside el poder sobe-
rano, cuyo caracter propio es el espiritu de consejo, de jus-
ticia y de razén... La plenitud de esta autoridad, que los
Tribunales no ejercen mas que en mi nombre, permanece

5 Antoyne LoYREL, Instifutes coutoumieres, ed. de Parfs, 1846 (originaria,
de 1607) por Dupin y Laboulaye, Paris, II, pag. 36. Su origen estaria en una
contestacion real del Rey Francisco I a unos nobles que pretendieron recla-
marle algo.
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siempre en mi y su uso no puede ser jamés usado contra
mi» . Es un resumen contundente de todo el elemental
Derecho Piblico del Antiguo Régimen.

II. La Nacién sustituye al Rey como titular del poder

Frente a toda esa construccién, religiosa o mitica’,
barroca y misteriosa 8, las ideas que la Revolucién Francesa
ofrete son de una perfecta simplicidad. Podria decirse que
la Revolucién «desencanta» el poder, lo reduce a un meca-
nismo humano, comin, ordinario, racional, lo hace descen-
der a la ciudad.

Todo el ideario politico de la Revolucién est4d concen-
trado, como el arbol frondoso en la semilla, en el funda-
cional texto de la Declaracién de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789. En su articulo 3 se ha inscrito la
idea esencial del nuevo orden politico: «El principio de toda
soberanfa reside esencialmente en la Nacién. Ninguna cor-
poracién o estamento, ningin individuo puede ejercer auto-
ridad que no emane expresamente de ella». Partiendo de

¢ Referencias en OLIVIER-MARTIN, Histoire du Droit Public. Les Parle-
ments contre Uabsolutisme traditionnel au xvine siécle Parfs, les Cours de Droit,
1950, pag. 89. M. L. Pavia, «La Loi en 1791», en la obra colectiva 179].
La premiére Constitution francaise. Actes du collogue de Dijon, Paris, 1993,
pag. 331.

” Como ha dicho Pierre Nora, «los teblogos de la monarquia, los his-
toriégrafos del rey y los oficiales o juristas de la corona consiguieron fijar
sobre la institucién monarquica, sobre el cuerpo del rey, algo divino que se
vinculaba a la Iglesia y al cuerpo de Cristo». En la obra colectiva, dirigida
por el propio Nora, Les lieux de mémoire, 11; La Nation, vol. 111, Parfs, 1986,
pag. 647. )

§ Se habla, como hemos visto en los mismos titulos de los primeros jus-
publicistas, de arcana principis, del poder como mysterium terribile, terrible
porque lo es que Dios entregase la disponibilidad absoluta sobre los pueblos,

sobre la vida, la muerte, el destino entero de los hombres a un solo hombre
entre todos.
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que todos los hombres «nacen y permanecen libres e igua-
les» (art. 1 de la Declaracién), sélo de ellos mismos puede
surgir un poder que les afecte. S6lo la comunidad puede
disponer sobre si misma. Es el principio bésico sobre el
poder que la Revolucién aporta, que toma, evidentemente,
de las tesis pactistas, en especial de sus formulaciones de
Locke y Rousseau. Es el soporte de la rebelién del tercer
Estado, de su autodenominacién como Asamblea Nacional
y Asamblea Constituyente, de la proclamacién de sus gran-
des decisiones fundacionales.

Pero esa idea no es s6lo el punto de apoyo de la for-
midable basculacién de poder que la Revolucién ha con-
sumado, el paso de la soberania desde el monarca al pueblo;
es también la idea esencial a través de la cual el nuevo titular
del poder ha de ejercer éste en adelante. El ejercicio de
la autoridad, dice ese articulo 3, no puede ser realizado sino
como «emanacién» de la soberania del pueblo, atribuido,
pues, por éste y como «agente» o comisionado del mismo,
sin que la soberanfa como tal pueda pasar a ningdn indi-
viduo, a ningin estamento o corporacién. Con esta salvedad
se esta excluyendo de modo expreso la posibilidad de apro-
piaci6n histdrica, personal o estamental, del poder, que era
lo que el Antiguo Régimen ofrecia a través de instituciones
como la monarquia o los oficios estamentalizados o enno-
blecidos como propiedades hereditarias. La autoridad la ha
de ejercer siempre el pueblo, los agentes que actien en su
nombre serdn ocasionales, temporales, revocables, nunca
propietarios del poder, que pueden ejercer sélo en nombre
del pueblo y por comisién del mismo.

Ahora bien, ¢{c6mo articular esa técnica de ejercicio del
poder que impide su apropiacién y que mantiene siempre
presente la idea de que el poder ejercido es de todos y no
del agente que lo actia?
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A este respecto, la Constitucién de 1791, primera en que
la Revolucién plasma sus ideas estructurales sobre el poder,
obra de la Asamblea Constituyente, como es sabido, es espe-
cialmente cuidadosa. El Titulo III, «De los poderes publi-
cos», comienza en su articulo 1 con una parafrasis muy
expresiva del articulo 3 de la Declaracién de 1789 (que
recordemos que encabeza a la Constitucién entera) en esta
forma: «La Soberania es una, indivisible, inalienable e
imprescriptible. Pertenece a la Nacién; ninguna parte del
Pueblo, ni ningtin individuo puede atribuirse su ejercicio».
La intencién de mantener incorporada la soberania a la
nacion o al pueblo (tres conceptos, por cierto, a los que
el texto presta mayusculas) de forma inseparable y perma-
nente es, como se ve, patente. Mas chocante puede parecer
inicialmente la expresion de que «nadie puede atribuirse
el ejercicio de la soberania». Quiere decir, evidentemente,
dos cosas: por una parte, que no cabe un ejercicio en nombre
propio, como un derecho personal; esto era lo propio de
las antiguas potestades y es, justamente, lo que pretende
proscribirse para siempre °. En segundo término, parece
también claro que quiere significarse que lo que inmedia-
tamente se va a calificar de «delegacién» del ejercicio de
la soberania no puede ser total, sino sélo parcial, fragmen-
taria y limitada °.

° En los términos clasicos de SievEs: «La comunidad no se despoja del
derecho de querer. Es su propiedad inalienable. No puede més que comi-
sionar su ejercicio.» Por otra parte, «el cuerpo de delegados no puede tener
la plenitud del ejercicio de ese poder. La comunidad s6lo ha podido confiarle,
de su poder total, una porcién...». En Qu'est-ce que le Tiers Etat?, cap. V
(reimpresi6n de la ed. de 1789, Parfs, 1982, pag. 66). Y en otro lugar: «La
idea de Representante es moderna: nos viene del gobierno feudal, de ese
inicuo y absurdo gobierno en el cual la especie humana se degradé y donde
hasta el nombre de hombre fue deshonrados.

10 Como dice BasTID, Sieyés et sa pensée, nueva ed., Parfs, 1970, pag. 372,
SIEYES habia recaido siempre, tanto por la via histérica como por la via légica,
«en esta idea de que el régimen representativo supone una reglamentacién
minuciosa de las competencias», un sistema de tasa legal de competencias,
como luego trataremos nosotros de explicar. En su Qu’est-ce que le Tiers Etat,
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El articulo 2 de este mismo Titulo de la Constitucién
perfila més esta construccién central de la articulacién del
nuevo poder: «La Nacién, de la cual dnicamente emanan
todos los poderes, no puede ejercerlos mas que por dele-
gacion. La Constitucién francesa es representativa: los
representantes son el cuerpo legislativo [al que se llamara
mds adelante “Asamblea Nacional Legislativa”] y el Rey».
Aqui esta justamente la clave sobre el ejercicio practico de
la soberania, la representacion politica, a cuyo efecto se lla-
ma también delegacién. La idea de representacién, no sélo
contraria sino condenada expresamente por Rousseau !, es
la gran aportacién técnica de Sieyés al pensamiento cons-
titucional revolucionario ', y habia sido ya recibida en el

pag. 66, SiEYEs es formal: dos caracteres implican la representacién: «1.° la
voluntad (representativa) no es plena e ilimitada en el conjunto de repre-
sentantes, no es més que una porcién de la gran voluntad comiin nacional.
2.° Los delegados no la ejercen como un derecho propio, pues el derecho
es de otro; la voluntad comin no esta ahi més que en comisién o encargo»
(fiduciariamente, podriamos decir, con un término —trust— que vimos que
estaba ya en LOCKE).

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

2 Vid. P. Bastip, op. cit, 2. ed., Paris, 1970, pags. 369 y ss. «El pueblo
no puede hablar més que por sus representantes», dice Sieves. La construc-
cién técnica de esta representacién, que excluye el mandato imperativo, es
muy matizada, pero no es ahora nuestro tema. Convendri precisar que, frente
al declarado orgullo de SiEYES como supuesto inventor de la doctrina de la
representacion, el principio (que tiene precedentes en todos los pactistas y,
por tanto, en HoeBEs y LoCKE) estd ya expuesto y perfectamente desarrollado
en MONTESQUIEL, al tratar justamente de la organizacién del poder legislativo.
En el justamente famoso libro XI, capitulo 6, de L’Esprit des Lois (pag. 199
del tomo II de las Oeuvres complétes de «La Pléiade», Paris, 1951), Mon-
TESQUIEU dice: «Como en un estado libre todo hombre libre que se considera
que tiene un alma libre debe ser gobernado por si mismo, es necesario que
el pueblo en su conjunto tenga el poder legislativo. Pero como esto es impo-
sible en los grandes Estados y estd sujeto a muchos inconvenientes en los
pequenos, es preciso que el pueblo haga por sus representantes todo lo que
no puede hacer por si mismo... La gran ventaja de los representantes es que
son capaces de discutir los asuntos. El pueblo no es apropiado para ello».
Conviene tener presente que, como ha notado tltimamente BaKeR (Inventing
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articulo 6 de la Declaracién de 1789 como técnica indis-
pensable para el gobierno de una gran naci6n, imposible
de ser regida por la democracia directa que Rousseau pro-
pugnaba (y que, por esto sélo, habria de limitarse de hecho
a las pequenas ciudades libres).

Pero es muy importante notar que esta Constitucién
establece ya la neta diferencia entre los «representantes»,
que son los parlamentarios y el Rey, como hemos visto, y
todos los que participan en el Poder Ejecutivo, que son,
simplemente, «agentes», «funcionarios», «administradores».
Enérgicamente se subraya: articulo 2 de la Seccion II del
capitulo IV: «Los administradores no tienen ningun cardcter
de representacién. Son agentes elegidos temporalmente por
el pueblo para ejercer, bajo la vigilancia y la autoridad del
Rey, las funciones administrativas». Aqui estd, ha dicho
Carré de Malberg ', en esta distincién entre representantes
y agentes, un concepto fundamental «porque contribuye
poderosamente a revelar el verdadero y profundo alcance
de toda la concepcién sobre la cual fue fundada después
de 1789 la organizacién estatal propia del Derecho Publico

the French Revolution, pags. 224 y ss.; es un estudio muy agudo sobre Repre-
sentation redefined), los Estados Generales no representaban en absoluto a
la nacién como un todo, sino a los particulares intereses de sus comunidades
y Estados o estamentos respectivos, que es, justamente, lo que da su sig-
nificado propio a los cahiers de doléances; €l unico representante del Estado
en el Antiguo Régimen es el Rey, segiin los conocidos conceptos de BossueT:
«A través de los reyes Dios ejerce su mando»; «el Estado entero estd en
la persona del Principe». Cfr., en general, sobre la creacién revolucionaria,
R. REDsLOB, Die Staatstheorien der franzésischen Nationalversammlung von
1789, Leipzig, 1912, pags. 57 y ss.; H. HOFMaNN, Reprisentation. Studien zur
Wort- und Begriffsgeschichte von der Antike bis ins 19. Jahrhundert, Berlin, 1974,
pags. 406 y ss.; H. F. PiTkiN, The concept of Representation, Berkeley-Los Ange-
les, 1967. Y las excelentes recopilaciones de H. RauscH en la serie «Wege
der Forschungy, en Zur Theorie und Geschichte der Reprdsentation und Repra-
sentativverfassung, Darmstadt, 1968, y Die Geschichilichen Grundlagen der
modernen Volksvertretung, 2 vols., Darmstadt, 1980.

13 Carré pE MALBERG, La Loi, expression de la volonté générale, 2.7 ed.,
Paris, 1984, pags. 20-21.
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francés». «Se ha abierto un verdadero abismo juridico por
los fundadores del Derecho Publico francés entre el Par-
lamento, que es declarado por la Constitucién como el
representante, y por tanto igual a la nacidn, y los otros per-
sonajes u organizaciones que, segiin la Constitucién, no son
més que agentes de ejercicio de una funcién del poder nacio-
nal..., simples autoridades comisionadas». Son, ademas,
agentes porque sélo pueden actuar, como veremos, en virtud
de la Ley, s6lo en la cual estd la voluntad general, nunca
en quienes la ejecutan o aplican, que son, necesariamente,
un quid alliud.

Incidentalmente, interesa notar que el concepto de
Nacién de la Declaracion no tiene nada que ver con el que
poco después elaborardn y pondran a punto los idealistas
y los roménticos alemanes, una entidad espiritual y supra-
personal forjada por la historia y llamada a ser, como tal
ente colectivo, protagonista futuro de dicha historia y titular
de pretensiones que se imponen por su superioridad a los
intereses de sus miembros. Es, por el contrario, un concepto
individualista (como toda la concepcién juridica revolucio-
naria) y no traspersonal, y juridico, no histérico (inicialmen-
te al menos). La definicién clésica de Sieyés lo expresa admi-
rablemente: «(Qué es una nacién? Un cuerpo comin y
representado por la misma legislatura» **. Es por ello no
sé6lo posible sino obligado que la voluntad de la nacién deba
de expresarse a través de la voluntad de sus miembros, cada
uno de los cuales y todos juntos conviven en un régimen
de total libertad.

ITII. La Ley como expresién del gobierno de la Nacién

El siguiente paso, que resulta esencial para todo el con-
junto, es que todos esos agentes, que se insertan en la orga-

4 Sieves, Qu'est-ce que le Tiers Etai, cap. I. En la edicién critica de E.
CHampION (reed. de 1982), pag. 31.
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nizacién a través del juramento, van a ejercitar dnicamente
los poderes que la Ley haya previsto para la materia con-
creta en que se ejercitan. Es la idea capital del gobierno
por la Ley o del régne de la Loi, expresion capital, que vere-
mOSs aparecer tempranamente entre los conceptos revolu-
cionarios.

Esa idea estd ya explicitamente en la Declaracién de
1789. Vimos en el capitulo precedente que el articulo 4
habia aportado la idea esencial de la Ley como limite de
las libertades, como la técnica para asegurar la concurrencia
y la coexistencia reciproca de las libertades de todos los ciu-
dadanos. Pero la Declaracién contiene otros cuatro articulos
capitales para definir el papel esencial que se reserva a la
Ley en la construccién politica, los articulos 5, 6, 7 y 8.
Recordemos su texto, que deberemos tener presente en
todo lo que sigue.

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

Art. 6. «La Ley es la expresién de la voluntad general.
Todos los ciudadanos tienen derecho a concurrir personalmen-
te, 0 por sus representantes, a su formacién. La Ley debe ser
la misma para todos, tanto si protege como si castiga. Todos
los ciudadanos son iguales ante ella ¥, por tanto, igualmente
admisibles a todas las dignidades, puestos y empleos publicos,
segun su capacidad y sin otra distincién que la de sus virtudes
y sus talentos».

Art. 7. «Ningiin hombre puede ser acusado, detenido o
encarcelado més que en los casos determinados porla Ley y
segun las formas que ésta prescriba. Los que soliciten, expidan,
ejecuten o hagan ejecutar 6rdenes arbitrarias deben ser cas-
tigados; pero cualquier ciudadano llamado o0 intimado en virtud
de la Ley debe obedecer al instante: sers culpable si se resiste
a ellox.

Art. 8. «La Ley no debe establecer mas que las penas
estricta y evidentemente necesarias y nadie podré ser conde-



LA LEY COMO EXPRESION DEL GOBIERNO DE LA NACION 109

nado méas que en virtud de una Ley establecida y promulgada
anteriormente al delito y legalmente aplicada».

En estos cuatro prodigiosos articulos (unidos al art. 4,
ya comentado mds atrés) se encierra una idea esencial, la
de la legalizacién general del ejercicio del poder, la idea
de la que va a surgir, justamente, todo el nuevo Derecho
Publico europeo ulterior. Pocas veces una formulacién legis-
lativa aparentemente tan simple, y por de pronto tan corta,
habré tenido una trascendencia tan espectacular. Se encierra
ahi todo el futuro de la organizacién politica y del Estado
para varios siglos (acabamos de entrar en el tercero, y no
se vislumbra atdn el fin del modelo).

No bastaba con trasladar la titularidad del poder desde
el monarca al pueblo, poder que éste ha de ejercer a través
de sus representantes y de sus agentes, como hemos visto.
La gran, la formidable novedad es que ese poder el pueblo
va a ejercerlo precisamente a través de la Ley. La relacién
entre el poder que los ciudadanos crean por el pacto social
y estos mismos ciudadanos, que han de soportar el ejercicio
de ese poder, ha de realizarse precisamente a través de la
Ley, que es la expresién de la voluntad general, segun el
dogma rousseauniano, que el articulo 6 de la Declaracién,
como hemos visto, recoge. Pero esa Ley s6lo puede pro-
ducirse por mandatos generales, como el propio Rousseau
habia precisado en una de las ideas centrales de su cons-
truccién intelectual . La sustitucién del monarca por el

5 Rousseau, Contrat social, liv. I, cap. VI, que tiene el epigrafe «De
la Loi». «iPero qué es, en definitiva, una Ley? En tanto que nos contentemos
con relacionar esta Ley con ideas metafisicas, continuaremos razonando sin
entendernos... no se sabrd mejor qué es una Ley del Estado. Yo he dicho
ya que no hay voluntad general sobre un objeto particular... Pero cuando
todo el pueblo decide sobre todo el pueblo no se considera mas que a si
mismo y si entonces se forma una idea es la del objeto entero bajo otro
punto de vista, sin ninguna divisién del todo. Entonces la materia sobre la
cual se decide es general, como la voluntad que decide. Es a este acto al
que yo llamo Ley... Sobre esta idea se ve al instante que no es preciso pre-
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pueblo implica también, por tanto, un cambio del instru-
mento de gobierno; el Rey era una voluntad singular, que
se legitimaba como vicaria de la divina, y que, por tanto,
podia gobernar por 6rdenes generales o por mandatos sin-
gulares o particulares, por privilegios o leges in privos lata;
podia excepcionar o dispensar en cualquier momento el
mandato general de una Ley previa, podia avocar para deci-
dir par mon plaisir cualquier contienda o cualquier proceso.
Su reino no era, pues, un imperio de Leyes, sino el imperio
de una voluntad absoluta e irresistible, situada en una posi-
cion general y abstracta de superioridad sobre sus siibditos,
de la que podia extraer en cada momento, en cualquier for-
ma, cualquier contenido.

Que ahora hubiera de mandarse a través de Leyes gene-
rales y comunes a todos, precisamente, tenia unas conse-
cuencias trascendentales. Desde la situacidn general de
libertad en que la sociedad civil se constituye, como bien
sabemos, «nadie puede ser impedido de hacer lo que la Ley
no prohibe», precisa con todo rigor el articulo 5 de la Decla-
racién de 1789. Y mds atin, y esto resulta decisivo: «Nadie
puede ser forzado o constrenido a hacer lo que la Ley no
ordena». La relacién politica del ciudadano con el poder
dejara de ser una relacién de sujecién o subordinacién per-
sonal, como la del esclavo a su dominus, o como la del hijo
pequeno a la autoridad de su padre; serd, en adelante, una
relacién juridica especifica de simple obediencia a la Ley.
Relacién especifica porque la Ley no puede formular de
nuevo un principio general y abstracto de sumisién, sino
que ha de referirse necesariamente a un contenido deter-

guntar a quién pertenece hacer las Leyes, puesto que son actos de la voluntad
general; ni el Principe estd sobre las Leyes, puesto que él es miembro del
Estado; ni la Ley puede ser injusta, puesto que nadie es injusto hacia sf mismo;
ni como se puede ser libre y a la vez sujeto a las Leyes, puesto que las Leyes
no son mds que registros de nuestras voluntades... Yo llamo, pues, Reptblica
a todo Estado regido por Leyes». Esta Gltima expresién, subrayada por noso-
tros, es esencial.
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minado, a una accién que, aunque enunciada en términos
generales y abstractos, ha de referirse a una materia con-
creta, la cual se presenta como una excepcién singular a
la situacién general de libertad en que la sociedad civil se
constituye y en la que el ciudadano esté instalado.

De este modo, y esto resultara decisivo, el poder publico
se descompondréd en un conjunto de competencias legales
especificas asignadas a los distintos agentes, segin las mate-
rias que correspondan a su lugar en la distribucién orga-
nizativa de los distintos servicios. Los jueces aplicardn la
Ley, en la medida en que ésta disponga, particularizando
en la sentencia su mandato general. El jefe de policia dis-
pondré de las facultades de prohibicién, de autorizacion,
de sancién que la Ley haya previsto que ejercite. El fun-
cionario de Hacienda dispondra de las competencias para
fijar la base tributaria como la Ley la haya configurado, para
aplicar a esa base el tipo fiscal establecido por la propia
Ley, para recaudar segin los procedimientos que la Ley
también habré tasado, etc. El poder se ejercera, por tanto,
a través de un sistema de competencias estrictamente deli-
mitadas por la Ley y cuya ejecucién serd considerada una
mera ejecucién legal. Todo el poder publico resultara estric-
tamente legalizado, en su conjunto y en cada una de sus
aplicaciones singulares.

Por ello, y esto es esencial, la obediencia no puede exi-
girse méas que «en virtud de la Ley», como dice el articulo 7
de la Declaracién, «en nombre de la Ley», como se precisara
enseguida. Todos los ciudadanos estan sometidos a la Ley,
pero ninguno a ningdn imperante, Rey, Principe, sefior, fun-
cionario 0 agente en particular; éste es una simple «boca
que pronuncia las palabras de la Ley», en la f6rmula famosa
que acufié Montesquieu '® para expresar la posicién y la fun-

16 MONTESQUIEU, L’Esprit des Lois, liv. X1, cap. 6 (pag. 404 en el tomo II
de la edicién de «La Pléiade», cit.). La frase sigue diciendo de los jueces:
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cién del juez en un sistema de justicia actuable segin las
Leyes, sometida a las Leyes y no fruto de ninguna supe-
rioridad personal del juez, ni del rey como juez supremo
ni de los jueces ordinarios como vicarios suyos.

El poder mads terrible del principe y de los jueces que
actian en su nombre ' ha sido siempre, sin duda, el poder
de castigar, de imponer condenas personales —en el limite:
la tortura, las penas degradantes o inhumanas, la pena capi-
tal o condena de muerte—. Como maés adelante Veremos,
este poder punitivo era virtualmente libre, un atributo per-
sonal del principe, en cuya justificacion, por cierto, se extre-
maban las justificaciones teoldgicas. Pues bien, he aqui que
ese criterio capital del gobierno por la Ley es extendido
resueltamente al campo punitivo. La Declaracién tiene,
entre sus glorias inmarcesibles, la de haber formulado por
VE€Z primera como una norma juridica el famoso «principio
de legalidad de los delitos y de las penas», que ha alterado
de manera radical en la historia humana todo el pavoroso
mundo represivo, que permitia a unos hombres castigar,
dafiar, privar de la vida, torturar a sus semejantes. El prin-
cipio, iniciado ya, como hemos visto, en el articulo 7, precisa
que «nadie puede ser castigado mas que en virtud de una
Ley establecida y promulgada anteriormente al delito, y
lo concreta seguidamente el articulo 8. La Ley ha tenido
que disefiar previamente el tipo de actos que merecen ser
castigados, asi como la pena correspondiente a cada uno
y su medida exacta. El juez que condena aplicara esa Ley,
no ninglin poder personal o moral de correccion.

Hay unos preciosos conceptos de Montesquieu, antes alu-
didos, que merece la pena transcribir (v que, por cierto, pre-

«Seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el contenido de
la Ley.»

"7 MonTEsQUIEY, L Esprit des Lois, liv. X1I, cap. VI (pag. 398 en la ed.
cit.); transcribimos el texto luego.
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ceden en varios afos a Beccaria) 1 y que dicen: «El poder
de juzgar no debe ser dado a ninglin senado permanente,
sino ejercido por personas extraidas del conjunto del pue-
blo... de la manera prescrita por la Ley... De esta manera,
el poder de juzgar, tan terrible para los hombres, no estando
vinculado a ningin estamento [personal del juez] ni a una
cierta profesién, se convierte, por decirlo asi, en mvisible y
nulo... Los juicios deben ser fijos hasta el punto que no sean
jamds mds que el texto precisado de la Ley... Si el poder legis-
lativo deja al ejecutivo el derecho de encarcelar a los ciu-
dadanos... no habra libertad, a menos que sean detenidos
para responder a una acusacién grave que la Ley ha hecho,
en cuyo caso dichos ciudadanos son esencialmente libres,
puesto que no estan sometidos mas que al poder de la Ley».
Veremos que serd, justamente, en el 4mbito del Derecho
Penal donde se plasmaréd por vez primera en la Revolucion
esta nueva idea del gobierno por la Ley y con ella la primera
manifestacion del nuevo Derecho Piblico postulado por la
Declaracion, que concluird extendiéndose a toda Europa 19

18 E] libro de BeccaRria (vid. infra) se publica en 1764. L’Esprit des Lois
sale en Ginebra en 1748. La edicién definitiva es ya postuma, y es de 1757.

19 La fuente esencial es, sin duda, Cesare BECCARIA, Dei delitti e delle
pene, 1764. Ed. de F. Venturi, Turin, 1970. Trad. espafiola de J. A. DE LAs
Casas, 1774 (por cierto, precedida de una indicacién del Consejo de Castilla
al autorizar su publicacién que dice: «El Consejo... ha permitido la impresién
y publicacién de esta obra s6lo para la instruccién piiblica, sin perjuicio de
las Leyes del Reino y su puntual observancia; mandando, para inteligencia
de todos, poner en el principio esta nota»); ed. facsimil, con prélogo de F.
Tomas Y VALIENTE, Madrid, 1993. Parece claro que con este paso capital hacia
la legalizacién de los delitos y de las penas que hace la Declaracidn, aparte
de la idea esencial del reino de la Ley, se recoge una idea que desde Mon-
TESQUIEU, pasando por BECCARIA y VOLTAIRE, estaba ya en la mente de los
ilustrados, idea que al final del Antiguo Régimen se habia hecho especial-
mente vivaz a propésito del caso de las llamadas lettres de cachet u rdenes
particulares que, por decisién inmotivada del Rey, desterraban o confinaban
a alguien o se le encarcelaba hasta que el propio Rey levantase la medida.
Los Parlamentos judiciales ya comenzaron a protestar mas o menos respe-
tuosamente de estas précticas a comienzos del siglo xvir y ya de una manera
formal a partir de 1753, en que se inician las grandes rémontrances, cons-
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IV. La articulacién entre la Ley y los derechos

Pero lo que hace de la Ley el gran descubrimiento téc-
nico de la Revolucién no es sélo su caracter de expresién
de la voluntad general ¥, por tanto, su condicién de ins-
trumento imprescindible para legitimar el ejercicio de cual-
quier autoridad publica, una vez que €sta se ha residenciado
en la nacién, sino su casi magica articulacién con la libertad.
La Ley es, en efecto, un producto de la libertad de los ciu-
dadanos, que se reunen, por si o poOr sus representantes,
para decidir formar una Ley y determinar sus reglas; pero
es, ademds, y sorprendentemente, si se siguen las pautas
debidas, un fascinante producto cuyo contenido se resuelve,
precisamente, en libertad.

La Ley como forma de produccién del Derecho ha sido
conocida en todas las épocas. Una especifica «concepcién
moderna» de la Ley, como voluntad de quien manda, parece
proceder del nominalismo y, a través de Suarez 20 de Hob-
bes. Es este tltimo, con precedente claro también en Bodi-

tituyendo uno de los puntos mis graves de la oposicién entre el Rey y los
Parlamentos nobiliarios (remito a OLIVIER-MARTIN, Les Parlements contre ['ab-
solutisme traditionnel au xvine siécle, ya cit., pags. 66 y ss.). Pero en el debate
entrard el propio VOLTAIRE (Dictionnaire Dhilosophigue, 1764) y, en las vis-
peras mismas de la Revolucién, MIrAaBEAU, victima de una de esas prisiones
arbitrarias por peticién de su padre. Desde la carcel en 1783 MIRABEAU publica
un panfleto furibundo, Des lettres de cachet et des prisons d’Etat (OLIVIER-MAR.
TIN, cit., pdgs. 94-95), en el que, citando ya a BECcaRIA y a VOLTAIRE, condena
esta practica absolument contraire qu droit pénal fondé sur la raison. Los cons-
tituyentes, entre los que jugé un papel tan destacado el propio MIRABEAU,
tuvieron a la vista esta experiencia singular. Vid. el trabajo de E. MICHELET,
comentando el articulo 7 de la Declaracion, en la obra dirigida por Conac,
DeBeNE y TeBOUL, La Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789,
Histoire, analyse et commentaires, cit., pags. 161 y ss.

20 Cfr., por todos, M. BasTIp, Naissance de la Loi moderne. La pensée
de la Loi de saint Thomas a Sudrez, Paris, 1990; S. GAGNER, Studien zur Ideen-
geschichte der Gesetzegebung, Upsala-Géteborg, 1960.
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no %, quien precisara definitivamente que is not wisdom but
authority that makes Law, or not philosophy... but commands
and prohibition, the command of him or them have the sove-
reign power %2 Pero importa mds notar que este formidable
instrumento politico serd usado por el monarca absoluto de
una manera que difiere de manera esencial de la que en
el continente europeo resultara tras la Revolucion Francesa.

La indesmentible agudeza de Tocqueville no pudo dejar
de notar esa diferencia entre el Antiguo y el nuevo Régimen.
En el capitulo VI del libro II de L A4ncien Régime et la Révo-
lution explica, en efecto, con todo pormenor, la posicion sin-
gular de las Leyes en Ja Administracién absolutista. «Aunque
la Ley no cambiase —dice—, la manera de aplicarla variaba
todos los dfas. Cuando no se ha visto la Administracién del
Antiguo Régimen trabajando, leyendo los documentos secre-
tos que ha dejado, no se podria imaginar el desprecio en
que la Ley termin6é por caer en el espiritu mismo de los
llamados a su aplicacién... No se encuentran apenas deci-
siones del Consejo que no recuerden Leyes anteriores, a
menudo de fecha reciente, que han sido dictadas pero no
ejecutadas. No hay, en efecto, edictos, declaracion del rey,
cartas patentes solemnemente registradas que no sufran en
la practica mil temperamentos. Se ve por las cartas de los
Controladores generales y de los Intendentes que el gobierno
permite sin cesar hacer excepcién de un modo distinto a lo
que él mismo ordena. Rompe raramente la Ley, pero cada
dia la hace plegarse dulcemente en todos los sentidos,

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

22 Hosges, Leviathan, XXVI, 202, para la primera cita; las otras dos en
Dialogue between a philosopher and a student on the common Law of England,
89-91. Cfr. M. VILLEY, La formation de la pensée juridique moderne, Paris,
1975, pégs. 635 y ss. (curso especial sobre «Hobbes et la fondation du posi-
tivisme juridique»).
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siguiendo los casos particulares y para obtener la mayor faci-
lidad en los asuntos... Qujen quiera juzgar el gobierno de
ese tiempo por la recopilacién de sus Leyes caeria en los
errores mas ridiculos» ¥, Y afiade, con una frase vibrante
de su ethos profético, este concepto capital: «<En los hombres
del Antiguo Régimen el puesto que la nocién de Ley debe
ocupar en el espiritu humano estaba vacante». Aqui Toc-
queville juega ya con el nuevo concepto de Ley alumbrado
por la Revolucién Francesa, concepto ya familiar para él.
Ese inmenso vacio, en efecto, es el que va a intentar resolver,
en una concepcién decisiva, Rousseau.

Rousseau dedica un capitulo entero de su Contrat social,
el VI del libro II, al tema de la Ley. «.Pero qué es, final-
mente, una Ley? —pregunta—. En tanto que nos conten-
temos con relacionar esta palabra con ideas metafisicas con-
tinuaremos razonando sin entendernosy. Hay que forjar,
pues, un concepto nuevo, €l que él propone de forma resuel-
ta: «Cuando todo el pueblo decide sobre todo el pueblo,
éste no se considera mas que a sf mismo, y si entonces se
forma una relacién es del objeto entero bajo un punto de
vista con el objeto entero bajo otro punto de vista, sin nin-
guna divisién del todo. Entonces la materia sobre la cual
se decide o estatuye es general como la voluntad misma
que estatuye. Es a este acto al que yo llamo la Ley». En
términos més simples: la Ley es la decisién del pueblo ente-
1o, decidiendo sobre el pueblo entero, por medio de normas
generales y comunes. «Cuando digo que ¢l objeto de las
Leyes es siempre general, entiendo que la Ley considera
a los sujetos en conjunto y las acciones como abstractas,
jamés un hombre como individuo ni una accién particular...
toda funcién que se refiera a un objeto individual no per-
tenece al poder legislativo». «La Ley reiine la universalidad
de la voluntad y la del objeto»; ahi est4 su milagroso meca-

3" Cfr. el excelente curso en la Sorbona de 1945-1946 de E. OLIVIER-MAR-
TIN, Les Lois du Roi, reimpresion, Paris, 1988.



LA ARTICULACION ENTRE LA LEY Y LOS DERECHOS 117

ismo. Fruto de la voluntad general, se resuelve en man-
jatos necesariamente generales. Esto es, por otra parte, lo
jue hace a la Ley infalible, incapaz de error. Diderot lo
1ird con conviccién que nos desarma (cuando tan escarmen-
-ados estamos ya de lo que las Leyes pueden, en efecto,
iportarnos): «Las voluntades particulares son sospechosas;
>ueden ser buenas o malas; pero la voluntad general es
siempre buena; no ha engafado nunca, no engafara
amas» %,

El resultado de este mecanismo, aparentemente tan sim-
dle, es, sin embargo, deslumbrador; significa, nada menos,
esterrar para siempre del mundo la posibilidad de una Ley
opresiva. Todas las Leyes seran, por virtud de esa técnica,
Leyes de libertad. En otro lugar del Contrat social ® Rous-
seau explica, en efecto, que por la asociacién general que
%] propugna «cada uno, uniéndose a todos, no obedece, sin
smbargo, més que a si mismo y permanece tan libre como
antes». En su Discours sur I'Economie politique *® no puede
ocultar el orgullo de su genial descubrimiento. «¢Por qué
arte inconcebible ha podido encontrarse el medio de sujetar
a los hombres para hacerles libres?: (de emplear al servicio
del Estado los bienes, los brazos y la vida misma de todos
sus miembros sin constrefiirles y sin consultarles?, ¢de enca-
denar su voluntad por su propio deseo...? ¢Cémo puede
hacerse que los hombres obedezcan y que nadie mande, que
sirvan y no tengan dueilo; tanto més libres, en efecto, que,
bajo una aparente sujecién, nadie pierde su libertad més
que en lo que puede perjudicar a la de otro? Estos prodigios

2 DiperoT, voz «Droit naturel», en la Encyclopédie. No es mas que una
paréfrasis del famoso capitulo 3 del libro II del Contrat social: «Si la voluntad
general puede equivocarse»: «La volonté générale est toujours droite».

2 RouUsseaU, Contrat social, 1, 6.

% Esla voz de este concepto para la Encyclopédie, que redacta a peticion
de sus directores y amigos, DIDEROT y D’ALEMBERT; en el tomo II de las
Oeuvres complétes de «La Pléiade», Paris, 1964, pag. 248. La cursiva del texto
que se cita es nuestra.
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son la obra de la Ley. Es solo a la Ley a quien los hombres
deben la justicia y la libertad. Es este 6rgano salvifico de
la voluntad de todos el que restablece en el derecho a la
igualdad natural entre los hombres. Es esta voz celeste que
dicta a cada ciudadano los preceptos de la razon publica y
le ensefia a obrar segiin las méximas de su propio juicio
¥ a no estar en contradiccién consigo mismo.» Se trata, sin
duda posible, de «la més sublime de todas las instituciones
humanas, o més bien, por una inspiracion celeste que enseié
al pueblo a imitar aqui abajo los derechos inmutables de la
divinidad» *'. El nuevo concepto de la Ley es, ni mas ni
menos, una verdadera revelacién divina.

De ello se deduce derechamente que «el fin de todo
sistema de legislacion... se reduce a dos objetos principales,
la libertad y la igualdad». Asi el individualismo, lejos de
desintegrar a la sociedad, la lleva a su perfeccién méxima.
Es lo que se ha llamado * «la inversién de los supuestos
16gicos y antropoldgicos del absolutismo: el uso de la razén
privada dejada a si misma conduce al orden».

En estos textos fundamentales hemos visto que Rous-
seau lanza una idea llamada a un largo y glorioso porvenir,
la idea de que, a través del magico mecanismo del esta-
blecimiento de las Leyes por la voluntad general y por medio
de preceptos igualmente generales, resultard un tipo de
sociedad en el que reinari la libertad de cada uno, sin otro
limite que el respeto a la libertad igual de los demas. Esta
idea es la que proclama el articulo 4 de la Declaracién de

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

% Javier ConpE, «Sociologia de la sociologfa. II. La Revolucién (Cons-
titucién del orden por concurrencia)», Revista de Estudios Politicos, 65, 1952,
pég. 29.
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lerechos de 1789 y la que elevard a la mas alta expresion
1 Filosofia del Derecho y del Estado de Kant.

Recordemos el texto del articulo 4 de la Declaracion:
La libertad consiste en poder hacer todo lo que no per-
adica a otro: asi el ejercicio de los derechos naturales de
ada hombre no tiene mas limites que los que aseguran a
d>s otros miembros de la sociedad el goce de esos mismos
lerechos. Estos limites no pueden establecerse mas que por
2 Ley».

Se conocen bien los avatares de la redaccion de ese pre-
epto bésico: fue Sieyés su padre reconocido, aunque con
a notable particularidad de que para su aprobacién tuvo
|ue contar con la tendencia conservadora y mondarquica de
a Asamblea. Sieyes habia presentado un proyecto integro
le Declaraciéon de derechos los dias 20 y 21 de julio de
789 (recordemos que la Declaracién fue aprobada el dia
'6 de agosto siguiente; el debate esencial que ahora nos
cupa tuvo lugar a partir del 19 de agosto), provocando €l
isombro y la perplejidad de la mayoria y el entusiasmo de
ina minoria resuelta %. El texto comienza recordando que
dos Representantes de la Nacidén francesa, ejerciendo las
unciones del poder constituyente, consideran, en primer
érmino, que toda unién social y por consecuencia toda
onstitucién politica no puede tener por objeto mas que pro-
eger y servir los derechos del hombre que vive en sociedad».
.a tabla de derechos, en nimero de 42, es de una gran
ibstraccién. Sieyes reproché en el debate a las Declaracio-
les americanas haber mantenido la antigua imagen del
yoder, imagen inaceptable para un «pueblo que recupera
u soberania completa». Pero su proyecto serd rechazado
»or una mayoria de los moderados o la «derecha» (es en
'se momento precisamente cuando se origina esa perdu-

2 M. GauUcHET, voz «Droits de ’homme», en Dictionnaire critique, cit.,
vags. 687 y ss. Su texto integro estd recogido en el libro de RiaLs, La Décla-
ation, cit., pags. 614-621.
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rable divisién politica entre izquierdas y derechas), que
impone como texto base del debate otro de los proyectos
completos elaborado por uno de los Comités de la propia
Asamblea.

Pero si Sieyés y su grupo resultan vencidos, va a ser,
sin embargo, una parte sustancial del contenido de su pro-
yecto el que se imponga en el debate plenario **. Ocurri6
que en el seno del debate un sector de la Asamblea sostuvo
que debia promulgarse a la vez que la Declaracién de dere-
chos una Declaracién de deberes que contrabalancease la
primera. A los ojos de Sieyés la reciprocidad de cada uno
hacia sus semejantes bastaba para contrabalancear el caréc-
ter absoluto de los derechos: no existen otros deberes hacia
los demds que respetarles los mismos derechos que yo tengo.
No hay, pues, més que derechos coexistiendo entre si.

Esa idea conduce a definir el contenido de la Ley como
el instrumento para articular esa coexistencia de derechos
en la sociedad. Es ahi donde se produce la sorprendente
convergencia en el texto del articulo 4: la derecha acepta
que la Ley constituya los limites de los derechos y confia
en que esa Ley estard pronto en sus manos; la izquierda
acepta que la Ley fije esos limites, pero intenta definir el
ambito legitimo de la Ley, que no puede exceder de la fun-
cién de articular derechos entre si. Hubo, pues, un malen-
tendido en esa confluencia de apoyos, pero el resultado fue
trascendental, la consagracion formal de la Ley como garan-
tia de la libertad, férmula llamada a un extraordinario por-
venir, como tendremos ocasién de ver.

De aqui arranca la idea esencial de la Ley como garantia
de los derechos, que entierra resueltamente su vieja con-
cepcioén como quod principe placuit, lo que al principe place,
su simple voluntad superior. Si técnicamente, segin vimos

% Sigo la exposicién de GAUCHET, pags. 688 y ss., y RiALs, La Déclaration,
pags. 383 y ss.



LA ARTICULACION ENTRE LA LEY Y LOS DERECHOS 121

n el capitulo anterior, no hay derechos subjetivos sin una
ey que los reconozca, los delimite y los proteja, ahora viene
_resultar inesperadamente, en virtud del méagico y prodi-
joso hallazgo de Rousseau, que la Ley no tiene otro objeto,
ustamente, que proteger y hacer efectiva la libertad, arti-
ulando la libertad de todos y asegurando su simple coe-
istencia. «No hay libertad sin Leyes, ni alli donde hay
lguien por encima de las Leyes... En una palabra, la libertad
igue siempre la suerte de las Leyes, reina o perece con
llas; yo no sé nada que sea més cierto que esto», habia
licho Rousseau con su énfasis caracteristico ..

Asi se explica la observacién de Brunot, en su papel de
sistoriador estricto de la lengua, sobre la fascinacion con
jue el pueblo contemplé las inauditas experiencias a que
sstaba asistiendo desde la autoproclamacién de la Asamblea
Constituyente: «Sus sacerdotes eran los legisladores, cuyo
nombre, pronunciado millones de veces con énfasis respe-
tuoso, evocaba la idea de dispensadores supremos encar-
gados de la misién celestial de asegurar la felicidad de la
humanidad... [la nueva religién que la Revolucién supuso]
habia formulado un credo, la Declaracién de derechos. Las
Leyes, los votantes asegurarian su triunfo... Una esperanza
inmensa elevaba los corazones hacia el advenimiento del
nuevo contrato social anunciado por el profeta y cuya rea-
lizacién habia comenzado cuando la Asamblea habia esta-
blecido como base del mundo regenerado la igualdad uni-
versal en la libertad definida» *2.

No resultan, pues, en nada equiparables estas Leyes nue-
vas con las Leyes antiguas, instrumentos de opresion y refor-
zadoras de los privilegios, sino Leyes de libertad, que des-
cubren y afloran y protegen eficazmente el nuevo orden
natural que tiene en la libertad su constitutivo esencial.

31 Rousseau, Lettres écrites de la Montagne, Lettre VIII (pag. 842 en la
ed. de «La Pléiade»).
2 B, Brunor, Histoire de la Langue Frangaise, cit., tomo IX, vol. 1, pag. 5.
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De aqui derivaré en linea derecha el intento de reducir
todo el Derecho a la Ley, lo que no habia ocurrido nunca
antes, a lo largo de toda la historia humana. Este intento
S€ enraiza en esta nueva idea de Ja Ley que la Revolucién
ha puesto en marcha Y que marcard a toda Europa (no a
América, por cierto, como tampoco a Inglaterra, diferencia
esencial que condena por si sola la calificacién de Jellinek
de los conceptos basicos sobre Ia funcién de la Ley en Ia
Declaracién como puratnente metafisicos o retéricos). E]
mito de la Ley, del.qué’ derivard el intento de regulacién
legislativa generalizada 3, que va a marcar todo nuestro
tiempo desde la Revolucién y la codificacién francesa, Ia

3 Lingiiisticamente, BRunoT ha notado que las palabras «Legislacién»,
«Legislador», «Legislar», «Legislativos, «Legislatura» son apenas usadas
antes de la Revolucidn. Histoire, TX, 2, pégs. 640 y ss., 754 y ss., 760 y ss.
Lo reitera W. von WARTBURG, Franzésisches etymologisches Wérterbuch,
Bonn-Leipzig-Bean-Basilea, tomo V, pag. 293. Lo confirma S. GAGNER, Stu-
dien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, cit., pégs. 57-58. Este iltimo autor
nos informa también que en alemdn, aunque la terminologfa aparece ya en
la Tlustracién tardfa, Ia palabra Gesetzgebung se utiliza por vez primera en
1801 (pégs. 58-59). Sin embargo, el forjador del sentido moderno de la palabra
parece ser MONTESQUIEU («legislador», «legislativo») en L Esprit des Lois, cuya
1.2 edicién es de 1748 (véase el Index de la edicién de «La Pléiade»,
pags. 1683-1684); A. Rey (dir.) en su reciente y valioso Dictionnaire historique

a 1721. En castellano, Pedro ALvarez DE MiranDa (director de los trabajos
del «Diccionario histérico de la Lengua Espafiola» de la Real Academia y
autoridad reconocida) me proporciona una referencia de JoveLLanos de 1773,

El Diccionario de la Academia 1a incluye ya en la edicién de 1803, gene-
ralizacién que acusa ya el influjo revolucionario. Pero el francés, como admite
Rey y explicaria e] papel de MoNTEsQuUIEY, recibe la palabra del inglés; ya
vimos m4s atrds que Locke la usa como expresién de uno de sus conceptos
esenciales en el Second Treatise, de 1691, fuente la mas probable de Mon.-
TESQUIEU; el The Oxford English Dictionary, 2.2 ed., Oxford, 1989, da dos entra-
das de «Legislation» en 1655 y 1675, anteriores a Locke, pues. El uso anterior
bajo latino, de donde la palabra procede, parece claro, asi como su utilizacién
por los teélogos que escriben en latin (Suirez, por ejemplo, cuyo gran libro
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onversién del Estado en una machina legislatoria con pre-
ansiones de regular y resolver todas las cuestiones sociales
enerales, arrancan de esa concepcién nueva que Rousseau
iensd con la sensacién de haber recibido una verdadera
evelacion divina.

Hoy, dos siglos después, nuestra fe en la Ley esta, cier-
amente, bastante quebrantada. De Rousseau, buscando su
uefio liberador, hemos venido a recaer, inesperadamente,
.n Hobbes, en la expresiva férmula de Dahrendorf?, en
in absolutismo legislativo regulador y opresor, a su vez
renerador de incertidumbre y de anomia moral, y no pro-
siamente en el esperado reino de la libertad. Pero ello es
ma consecuencia de que el hombre no encontrard nunca
;oluciones definitivas a sus problemas; cada solucion puesta
:n marcha aporta su nuevo lote de problemas propios.
<Nunca se deja la historia acabada para siempre», dice Dah-
-endorf. Hoy nadie cree, como lo hicieron Rousseau y luego
Marx y otros varios profetas, en la posibilidad absoluta de
sencer la alienacién humana con férmulas sociales y poli-
ticas determinadas. Pero la Revolucién si lo crey6, resuel-
tamente, y embarcé con ello a la humanidad en un camino
en cuyo curso continuamos todavia. No es dudoso, sin
embargo, que el nivel histérico de la conciencia y de la con-
vivencia humanas crecié con ello notablemente. En cual-
quier caso, no parece que tengamos ya otra alternativa que
la de seguir rigiéndonos por Leyes. Todo el problema es
ahora mejorar su calidad (tanto en si misma como respecto
a su servicio a unos derechos fundamentales, cuya super-
legalidad ya no se niega), renunciar a creer que los preceptos

se llama De legibus ac Deo Legislatore, 1. edicién de 1612). La genealogia
de la «lengua de los derechos» parece bien establecida en este caso, pues.

3¢ R, DAHRENDORF, Ley y orden, trad. espafola; L. M.? Diez-Picazo, 1994,
pégs. 59 y ss. «Buscar a Rousseau, encontrar a Hobbes». Vid. también mi
libro Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, Madrid,
1999.
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escritos pueden encerrar en sus mallas ]a totalidad de la
casuistica de la vida social, la cual, adem4s, estd afectada
de un proceso de cambio y evolucién constantes, y, corre-
lativamente, en la técnica aplicativa de la Ley aceptar que
pueden entrar en juego otras fuentes del Derecho, espe-
cialmente los principios generales del Derecho.

V. La idea del «reino de la Ley»

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

La Revolucién ha destruido énteramente esa construc-
cién y en su lugar ha situado la idea de que el poder politico
€S una autodisposicién de la sociedad sobre si misma, a tra-
vés de la voluntad general surgida del pacto social, la cual
S€ expresa por medio de la Ley, una Ley general e igua-
litaria, cuyo contenido viene a restituir la libertad del cju-
dadano y a articular la libertad de cada uno con la de los
demsis, a asegurar, pues, la coexistencia entre los derechos
de todos, que son entre s reciprocos e iguales.

El resultado de esta formidable rectificacién se expre-
sard en una idea sumamente simple: en lugar de los hom-
bres, en adelante van a mandar las Leyes **. «Una forma
de gobierno —habia dicho Rousseay— que ponga a la Ley

* La primera expresion constitucional de esta idea aparece en la Cons-
titucion de Massachusetts de 1780, art. XXX: government of Laws, not of
men. Pero ya veremos més abajo que no son exactamente transportables,
aun usando expresiones equivalentes, Jos conceptos juridicos del mundo
anglosajén a los forjados en Europa por la Revolucién Francesa.
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sor encima del hombre» *%. Y en otro lugar: «Un pueblo
ibre obedece, pero no sirve; tiene jefes, pero no duefos;
sbedece a las Leyes, pero nada mas que a las Leyes, y es
sor la fuerza de las Leyes por lo que no obedece a los
jombres» ¥

Presente ya la idea, segiin hemos podido ver, en los ar-
dculos centrales de la Declaraciéon de 1789 («nadie puede
ser forzado a hacer lo que la Ley no ordena», art. 5; nadie
suede ser acusado ni condenado «més que en los casos
determinados por la Ley y seglin las formas que ella pres-
cribe», art. 7; sélo cuando un ciudadano es llamado a obe-
decer «en virtud de la Ley debe obedecer al instante y se
hace culpable de la resistencia», art. 7; «nadie puede ser
castigado més que en virtud de una Ley establecida y pro-
mulgada anteriormente al delito, y legalmente aplicada»,
art. 8), el concepto alcanzara su pleno desarrollo en la Cons-
titucién de 1791, que es la obra de la primera Asamblea
Constituyente, como sabemos.

El juramento de fidelidad que la Constitucién exige al
Rey y a todos los representantes y agentes obliga a ser «fiel
a la nacién y a la Ley» (antes se hubiera dicho: «al Rey»,
como fidelidad personal). El articulo 3 de la seccién 1.2 del
capitulo II, a propésito de la pieza clave que es el Rey,
el que hasta ahora ha sido titular de todos los poderes, dice
asi: «No hay en Francia autoridad superior a la de la Ley.
El Rey no reina mas que por ella y s6lo en nombre de la

% La expresién, por él mismo subrayada, aparece en su carta al marqués
de MiraBeAU de 26 de julio de 1767 (Correspondance générale de J. J. Rousseau,
ed. de T. Dufour, tomo XVII, Paris, 1932, p4g. 157). Conseguir esto parece
a Rousseau «el gran problema en politica, comparable al de la cuadratura
del circulo y al de las longitudes en astronomia». El creyé haberlo resuelto,
no obstante.

3 Rousseau, Lettres écrites de la Montagne, lettre VIII (pég. 842 en la
edicién de «La Pléjade»). Y afiade més adelante: «Un pueblo es libre, sea
cual sea la forma de su gebierno, cuando en quien gobierna no ve al hombre,
sino al érgano de la Ley».
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Ley puede exigir obediencia.» Expresion preciosa: el reino
es de la Ley, y el Rey es su agente, que sdlo en su nombre,
por tanto, «puede exigir obedienciay. Tratandose del Rey,
antiguo titular de la soberania, la precisién adquiere toda
Su extraordinaria significacién.

Pero antes de que la Constitucién de 1791 se aprobase,
sobre las ideas ya destacadas resueltamente por la Decla-
racién, encontramos una explicita muestra ya de la consa-
gracion del término «reino de la Ley». Por un Decreto de
la Asamblea de 9-15 de abril de 1791 se dispuso que en
el dorso de las monedag (cuyo anverso debia reproducir «la
efigie del Rey», art. 2 de] capitulo IV de Ia Constitucién)
debia figurar la leyenda Régne de Iy Loi, reino de la Ley 3%,
Como en el precepto constitucional antes transcrito, hay una
preocupacion visible porque el mantenimiento de] Reyy de
la monarquia no trastoque la idea esencial de la nueva cons-
truccién politica: que es la Ley y no un simple hombre sin-
gular quien manda a los hombres. Y antes ain (Ley de 6-27
de marzo de 1791, art. 38) la Asamblea habja ya dispuesto

que el agente judicial que salga del juzgado para hacer una

accién de la Ley ¥. La concepcibn basica sobre la titularidad
de cualquier autoridad piblica que se ejerza, que es siempre
la Ley y no ningun hombre, se funcionaliza, pues, hasta en
sus ultimas aplicaciones.

% El Decreto, relativo a Ia acufnacién de las monedas, establece en sy
articulo 1 que «la efigie del Rey sera troquelada sobre todas las monedas
del Reino, con la leyenda: Luis X17, Rey de los Franceses. » El articulo 3 dice:

Ton numerosas y estan perfectamente catalogadas. [Reproduzco dos en este
discurso.] BRUNGT, Histoire de la Langue Frangaise, cit., IX, 2, pag. 642, registra
¢sa expresion «Régne de la Loi» Yy su origen.

* BRUNOT, ibidem,
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Monedas de 1792, en oro y plata, con valor de 24 y 6 libras.
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A pesar de que su formulacién podria sugerirlo, el con-
cepto de «reino de la Ley» no es precisamente retérico. Tie-
ne, por el contrario, un sentido técnico muy riguroso y estric-
to. Significa que todo 0rgano publico (del Rey abajo) ejerce
el poder que la Ley ha definido previamente, en la medida
tasada por la Ley, mediante el procedimiento y las condi-
ciones que la propia Ley establece. Sélo la Ley manda y
todos los agentes publicos, administrativos 0 judiciales, en
Cuanto «agentes» o comisionados por el pueblo, son simples
ejecutores de la misma, que comprueban que el supuesto
de hecho previsto por la Ley se ha producido y que segui-
damente se limitan a particularizar la consecuencia juridica
que la Ley ha determinado previamente que procede.

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

“® Fue para hacer publicas las deliberaciones de Ia Asamblea, para rendir
cuentas al pueblo en nombre del cual ]a Ley se hace, por lo que comienza
la publicacién de Le procés-verbal de I'Assemblée des Communes et de | ‘As-
semblée nationale imprimé par son ordre desde junio de 1789. J. C. Becane
¥ M. Conperc, La Loi, Pars, 1994, pag. 24 (recordemos que la reunién del
tercer Estado adopta el nombre de «Assemblée des communes» el 6 de junio
de 1789, para el 17 del mismo mes pasar a Ilamarse Asamblea Nacional tras
el juramento del Jeu de Paume, y que el 9 de julio se proclama «Asamblea
Constituyente»). Mds adelante se especificara de esas actas prolijas un Bullezin
des Lois diffussées sur tout le térritorie, sustituido mas tarde por Le Moniteur
universel que se inicié como publicacién privada, pero que se transformé el
24 de noviembre de 1799 en boletin oficial de la Repiblica. El 1 de enero
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limites rigurosos de sus derechos, sin las imprecisiones y
las arbitrariedades de la «jurisprudencia», reina, con el prin-
cipe absoluto, del Derecho desde los tiempos mas anti-
guos *!. Se instaura asi, 0 mas bien, se pretende instaurar,
un sistema de pura «nomocracia», servido por normas escri-
tas y formales.

La Ley pasa asi al lugar central del sistema. No sélo
es, seglin vimos, el punto de articulacién de las libertades
de los ciudadanos, libertades iguales y reciprocas, y llama-
das, por tanto, a una coexistencia obligada; pasa a ser tam-
bién el instrumento a través del cual impera el tGnico poder
legitimo en una sociedad de hombres libres, la voluntad
general, actuando por medio de determinaciones generales,
impersonales y abstractas, las cuales sélo necesitardn ser
particularizadas en los casos concretos por medio de agentes

de 1869 ser4, a su vez, sustituido en su contenido oficial por el Journal officiel,
que continda. La publicacién impresa en un periédico oficial con fe publica
concluira con todas las antiguas y complejas formas de promulgacién, que
en el Antiguo Régimen habian culminado en el «registro» de las Ordenanzas
regias en los Parlamentos judiciales —férmula, por cierto, que mostraba por
si sola (aun sin la experiencia de la negativa al registro que los Parlamentos
judiciales se permitieron al final del siglo xvnr, creando la crisis constitucional
de donde saldrfa la Revolucién misma), la intermediacién judicial entre la
Ley y el pueblo. Durante la época revolucionaria se mantiene ain la publi-
cacién por el envio del texto de las Leyes a todos los cuerpos administrativos
y Tribunales y por pregén piblico y edictos.

4 La enemiga a la jurisprudencia judicial acompanié por ello el adve-
nimiento de la Ley. En el primer proyecto de Constitucién de 1789 se incluia
un articulo que decia: «No serd permitido a ningtin juez, de cualquier manera
que sea, interpretar [a Ley». Se tenfa en cuenta la practica de los aréts régle-
ment que habian generalizado los antiguos Parlamentos judiciales. La Ley
de 16-24 de agosto de 1790 de Organizacion Judicial expresa las dos preo-
cupaciones en su célebre articulo 12: los Tribunales «no podran hacer regla-
mentos y se dirigiran al cuerpo legislativo todas las veces que lo crean nece-
sario, bien para interpretar una Ley, bien para hacer una nueva». Es el sistema
de référé legislatif, a que nos referiremos en el préximo capitulo. El juez no
debe ser més que «la boca que pronuncia las palabras de la Ley», en la famosa
férmula de MoNTESQUIEU, que también precisd «los juicios deben ser fijos
hasta el punto que no sean jamds mas que un texto preciso de la Ley» (L Esprit
des Lois, lib. XI, cap. VI y cap. XI).
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ejecutores, funcionarios o jueces, para ser finalmente efec-
tivas.

El cuadro que disefia este sistema es enteramente nove-
doso y se opone, en pura teoria, al sistema absolutista, en
el que un vicario divino en la tierra gobernaba por su sola
prudencia la grey de su pueblo. Es un sistema donde el con-
tenido de derechos y de deberes esta absolutamente pre-
determinado en el marco legal, abstracto, donde la inter-
vencion publica en la vida social est4 limitada a actuar esa
predeterminacién legal, y nada mis. Ello crea por si solo
un ambito de libertad, de certeza y de seguridad juridica
donde la libertad civil de los ciudadanos puede desarrollarse
por si misma, sin temor a interferencias imprevistas, lo que
ocurrird en todo el &mbito no cubierto por las habilitaciones
legales al poder y aun en el seno de éstas, para que su ejer-
cicio se acomode estrictamente a las reglas, a los procedi-
mientos y a los fines que la Ley ha fijado.

Dos circunstancias histéricas concretas hardn no sélo
posible esa nueva técnica de organizar la vida colectiva, sino
deseable, de modo que jugaran como motores activos de
la misma. Por una parte, el hecho de la formacién de la
sociedad capitalista y especialmente burguesa, iniciada des-
de la baja Edad Media con el desarrollo de las ciudades
y potenciada por el desarrollo comercial y, enseguida, indus-
trial y financiero. La economia monetaria se ha perfeccio-
nado de manera espectacular y lo serd mas atin con el inme-
diato crecimiento de la moneda fiduciaria, de los nuevos
instrumentos financieros que la misma permite, con la regu-
lacién de las compafijas mercantiles y con la desaparicién
de aduanas y gabelas interiores, con las primeras experien-
cias del colonialismo comercial moderno. Esta sociedad ve
en el intercambio, en la concurrencia, en la libertad de movi-
mientos, en la obtencién del bienestar y de la riqueza su
motor, y ese ideal encuentra en este nuevo modelo social
un cuadro sorprendentemente apropiado para el libre
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desenvolvimiento a que aspira, al desembarazo de interven-
ciones publicas o seforiales y a la seguridad juridica que
requiere. Por otra parte, era un momento en que la Admi-
nistracion publica se habia desarrollado ya de forma notable
con el Estado ilustrado y que, frente a las apariencias, exten-
derd aun su funcién para estructurar y servir a la nueva
sociedad igualitaria, como Tocqueville observé licidamente.
Esta nueva Administracién, que marcarid toda la época
post-revolucionaria, desde Napole6n, que dard conciencia
definitiva al fenémeno %, encontrarid en el sistema de la
legalidad un apoyo inesperado para organizarse. Max Weber
ha notado, en efecto, que la legalidad es la forma ineludible
de la burocracia *.

La dominacién legal, dice Max Weber, considera el
Derecho como un cosmos de reglas abstractas estatuidas
racionalmente; la judicatura aplica éstas al caso concreto.
La Administracién atiende al cuidado racional de los inte-
reses previstos por la ordenacién de la: comunidad dentro
de los limites de las normas juridicas. La autoridad «obedece
al orden impersonal por el que orienta sus resoluciones».
El que obedece lo hace como miembro de la comunidad
«y s0lo obedece al derecho», obediencia que se produce s6lo
«dentro de la competencia limitada, racional y objetiva» que
el ordenamiento establece. «Las categorias fundamentales
de la dominacién legal —precisa ain Max Weber— son,
pues: un ejercicio continuado, sujeto a Ley, de funciones,
dentro de una competencia... objetivamente limitada em vir-
tud de una distribucién de funciones, con la atribucién de
poderes necesarios para su realizacién, con fijacién estricta

“2 Vid. sobre ello mi libro Revolucion Francesa y Administracién consem-
pordnea, 4.° ed., Madrid, 1994 (y edicién francesa, Paris, 1993), sistemati-
camente.

43 Max WEBER, Economia y sociedad, trad. esp. de J. MEDINA ECHEVARRIA,
México, I, 1994, pégs. 225 y ss.: «La dominacién legal con Administracion
burocrética»; es el epigrafe que caracteriza uno de los «tipos de dominacién
legitima». También tomo IV, pags. 85y ss.
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de los medios coactivos eventualmente admisibles y el
supuesto previo de su aplicacién»; a lo que hay que afadir
«el principio de jerarquia administrativa, o sea, la ordena-
cién de autoridades fijas con facultades de regulacion e ins-
peccidn»; «las reglas, bien técnicas, bien normas». Conclu-
sién: «El tipo més puro de dominacién legal es aquel que
se ejerce por medio de un cuadro administrativo burocra-
tico... La burocracia como medio de toda administracién
de masas», que es la tnica capaz de una «dominacién de
la impersonalidad formalista, sine ira et studio... sin acepcién
de personas, formalmente igual para todos».

De este modo, una secreta regla de complementariedad
sistematica vincul6 la técnica, amparada en la filosoffa social
y politica, del «reino o del gobierno por la Ley» con la situa-
cién de la nueva sociedad civil, en el grado de evolucién
social y econémica, y de virtual autonomia de intereses (va
desgajada del paternalismo ligado a las antiguas formas de
vinculacién sefiorial, gremial y monarquica) y también, para
cerrar el cuadro, con el surgimiento de una Administracién
burocratizada con la funcién de ofrecer un marco formal
de desarrollo de una sociedad individualista e igualitaria,
necesitada para su mantenimiento de un sistema de servicios
publicos capaz de permitir el asentamiento social minimo
(orden piiblico, registro civil, instruccién minima y forma-
cién de profesiones, higiene piiblica, infraestructuras —ca-
minos, canales, enseguida ferrocarriles, correos, puertos,
abastecimiento de aguas— técnicas de seguridad industrial,
museos y bibliotecas, etc.). Esta Administracién, aunque
recoge buena parte de la Administracién de fomento de la
Tlustracidn, se revelara especialmente necesaria y funcional-
mente acoplable a la perfeccion con la nueva sociedad igua-
litaria post-revolucionaria, siendo N apoledén quien primero
dota al fené6meno de toda su conciencia, asi como de las
técnicas que, en muy buena parte, han llegado hasta hoy,
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cuando esa potenciacién administrativa ha seguido acen- ,
tuandose y llegado quiza a su limite.

La idea del gobierno o del reino de la Ley, que ya vimos
aparecer en Rousseau —«un Estado de Leyes»— * deslum-
brara enseguida las imaginaciones, por la brillantez de sus
fundamentos (la Ley es ella misma obra de todos, producto,
pues, de la libertad y tiene en ella su limite), por la belleza
de su contenido (las Leyes son precisamente Leyes de liber-
tad, que crean libertad y la garantizan), por la eticidad de
su mecanismo (ya no ha de obedecerse a hombre alguno,
sino, en virtud de contratos libremente concertados, a una
Ley impersonal, a si mismo, en definitiva, segin la reful-
gente idea rousseauniana, dado que la Ley ha sido hecha
por todos), por su eficacia (una sociedad regida por el Dere-
cho y no por el arbitrio o capricho de nadie, limite infran-
queable del poder de los gobernantes, reino, por tanto, de
la justicia), por su simplicidad aparente frente al complejo
¢ inextricable mundo juridico anterior. Comprender esta
fascinacién deslumbradora; impregnada de valores e ima-
genes que le prestan todo un poderoso sentido simbélico %,
es comprender uno de los cambios esenciales del discurso
politico introducidos por la Revolucién. Tocqueville, que
es critico con tantos contenidos revolucionarios, no dudaré
en utilizar esta hermosa entelequia, cuando el prodigioso
mecanismo no ha dejado de desarrollarse: «El verdadero
amor de la libertad no ha nacido jamas de la perspectiva
de los bienes materiales que procura... est4 en la atraccidn,
en el encanto propio, independiente de sus beneficios, el
placer de hablar, de obrar, de respirar sin coaccién de nadie,
bajo el solo gobierno de Dios y de las Leyes» *0.

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

* Cfr. J. CHEVALLIER, «La dimension symbolique du principe de legalité»,
Revue de Droit Public, 1990, 6, pégs. 1651 y ss.

% TocqQuUeviLLE, L Ancien Régime, lib. 11, cap. XV.
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Kant fue, con su poderosa mente, ganado igualmente
por ese soberbio mito: «Tal es la Constitucién permanente,
aquella en que la Ley manda por si misma y no depende
de ninguna persona particular; tal es el fin dltimo de todo
el Derecho Publico, el tnico Estado en el que puede ser
atribuido perentoriamente a cada uno lo suyo... sin ello no
puede alcanzarse ninguna situacién absolutamente juridica
de la sociedad civil» #’, donde «nadie esta obligado a obe-
decer nada més que lo que la Ley dice», «nadie puede forzar
a los demds sino por medio de la Ley» *, que implica s6lo
«la dependencia de la propia voluntad» *°. Michelet, en su
gran historia de la Revolucién, lo expresard en su carac-
teristico estilo vibrante: «al Gobierno de la gracia» sucede
«el advenimiento de la Ley» *. Una nueva época del gobier-
no humano ha comenzado. Las citas podrian multiplicarse
facilmente.

Surge directamente de ahi la idea de una reconstruccién
entera de la organizacién de la sociedad a fin de someterla
toda a la produccién de esa libertad y esa igualdad que se
proclaman no sélo deseables en el orden ideal, sino per-
fectamente factibles en virtud del prodigioso instrumento
técnico que es la Ley .

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

“7 KaNT, Metaphysik des Sitten, pag. 170.

% Cit. por F. GonzALEz Vicen, De Kant a Mar, cit., pags. 51y 52.

* KaNt, Metaphysik des Sitten, pag. 139.

50 g, MIcHELET, Histoire de la Révolution Francaise, Introduccién, ed. «La
Piéiade», Paris, 1952, pag. 21.

51 Cfr. M. GaucHET, La Révolution des droits de ‘homme, cit., pig. XXIIL.

*2 El término de Rechisstaat o Estado de Derecho, aunque a veces se
ha atribuido a KanT (cuyas palabras esenciales, sin incluir explicitamente el
concepto, han quedado expuestas més atras), quien primero lo utiliza parece
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expresién que ha hecho fortuna, y que hoy se encuentra
doscientos afios después de la Revolucién, en cabeza de
nuestra Constitucion de 1978: «Un Estado de Derecho que
asegure el imperio de la Ley como expresién de la voluntad

popular» %,

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

Aunque de la exposicién anterior ha debido evitarse
todo equivoco al respecto, importa mucho destacar de
manera especialmente enérgica que ese gobierno por la Ley
no es un simple medio técnico de dominacién. Las Leyes
que gobiernan la sociedad no son simples instrumentos de
ordenacion de los sujetos y de articulacién de la burocracia,
en los conceptos de Max Weber que examinamos. Esa Ley,
ademas de ser ella misma producto y fuente de la libertad,
como sabemos, es también una Ley que habilita los derechos
de los ciudadanos** y no sélo los derechos privados, los
derechos de la seguridad juridica en el goce de la libertad,

haber sido R. von Momt, en 1832, segiin Carl Scamitt (Disputation tiber den
Rechisstaat, Hamburgo, 1935, pag. 85), aunque quien lo generaliza es Otto
VON BAHR, Der Rechisstaar, 1864 (reimpresion en Aalen, 1964). Desde enton-
ces el concepto (que intenta en su origen garantizar «la libertad de los moder-
nos» que asegura el nuevo Derecho Piiblico dentro del principio monérquico,
cuestiones éstas que comprenderemos mejor en el ltimo capitulo) ha cono-
cido un éxito espectacular, extendiéndose a todas las lenguas cultas, salvo
el inglés, que ha mantenido su tradicional rule of Law (concepto sobre el
cual, infra en el texto). Cfr., por todos, la recopilacién de ForRsTHOFF, Rechtss-
taatlichkeit und Sozialstaatlichkeir, en Darmstadt, 1968 («Wege der Fors-
chung») y Ph. KuniG, Das Rechisstaatprinzip. Ueberlegungen zu seiner Bedeu-
tung fiir das Verfassungsrecht der BRD, Tubinga, 1986, y alli referencias; por
cierto, que este autor habla de una cierta «inflacién» del concepto, pag. 4.

53 Preambulo de la Constitucién: el articulo 1 declara constituida Espafia
«en un Estado social y democratico de Derecho».

** «En el Estado civil todos los derechos son fijados por la Ley»: Rous-
seau, Contrat social, 11, 6.
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que suelen ser los més en perspectiva desde lo que Benjamin
Constant llamé en 1821 «la libertad de los modernos» (con-
cepto que retomaremos maés adelante), sino también los pro-
pios del Derecho Publico, y de entre todos el primero de
todos, el derecho de no ser gobernado sino por medio de la
Ley, el derecho de excluir o de eliminar la actuacién de
los jueces o de los agentes que no puedan justificarse como
estrictas aplicaciones particulares de los mandatos generales
y abstractos de la Ley, el derecho de poder exigir cuentas
de sus actos a esos mismos agentes cuando exceden el marco
legal en que tinicamente pueden moverse y, en fin, el de
exigir responsabilidades personales a estos agentes cuando
su actuacién ha extravasado dicho marco legal.

Se habré notado que en el articulo 7 de la Declaracién
de 1789 se dicen dos cosas primordiales en la construccién
técnica del principio de legalidad como regla esencial del
gobierno y de la obediencia en la sociedad nueva: que nadie
puede ser acusado, detenido ni encarcelado «més que en
los casos determinados por la Ley» y que «todo ciudadano
llamado o intimado en virtud de la Ley debe obedecer al
instante»; pero entre una y otra asercién se ha introducido
un parrafo esencial, el siguiente:

Los que soliciten, expidan, ejecuten o hagan ejecutar 6rde-
nes arbitrarias deben ser castigados.

Ordenes arbitrarias son precisamente 6rdenes de cual-
quier autoridad o agente que no estén cubiertas por una
Ley, que no consistan en la particularizacién al caso con-
creto del mandato general establecido previamente en la
Ley.

Otros textos revolucionarios han precisado este concep-
to primordial para el nuevo Derecho Piblico que es el de
«acto arbitrario». La segunda Declaracién de derechos revo-
lucionaria, la de 24 de junio de 1793 de la Convencién, que
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reproduce muchos de los incluidos en la de 1789, precisa
algunos, entre ellos éste que se incluye en el articulo 11:

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

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

Resulta especialmente expresiva la frase «todo acto ejer-
cido contra un hombre fuera de los casos y sin las formas
que la Ley determine», porque estd remitiendo justamente
al principio bésico de la construccién, el de la libertad; sena-
la, pues, con expresividad dificilmente igualable, cualquier
acto contra la libertad de cualquier ciudadano que no
encuentre respaldo expreso e inequivoco en una Ley previa.
Otros textos revolucionarios insisten en esta consecuencia
esencial. En el proyecto de Declaracién de derechos giron-
dina de 1793 se dice: Articulo 31: «Los hombres reunidos
en sociedad deben tener un medio legal de resistir a la opre-
sién.» Articulo 32: «Hay opresién cuando una Ley viola los
derechos naturales, civiles y politicos que estd llamada a
garantizar *. Hay opresién cuando la Ley es violada por los
funcionarios publicos en su aplicacion a hechos individuales.
Hay opresién cuando actos arbitrarios violan los derechos
de los ciudadanos contra la expresion de la Ley. En todo

% Se enuncia aqui, como en otros preceptos de la Declaracién de 1789,
la cuestion fundamental de la existencia de limites constitucionales supra-
legales a la validez de las Leyes, que es la base de la técnica de la justicia
constitucional, que permite anular las Leyes inconstitucionales. Como es sabi-
do, esta técnica, que encontrd un desarrollo espectacular en el constitucio-
nalismo americano, se cegard en el constitucionalismo francés hasta la Cons-
titucién gaulliana de 1958. Vid. lo que ya notamos en nota 59 dél capitulo
anterior.
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gobierno libre el modo de resistencia a estos diferentes actos
de opresién debe ser regulado por la Constituciény.

Queda, pues, claro que la Ley que habilita y mide los
poderes (o mejor: las competencias especificas desgajadas
una por una del nicleo general del poder) de autoridades,
Jueces y agentes, define a la vez negativamente un corre-
lativo 4mbito de libertad de los ciudadanos, 4mbito donde
se refugia el contenido primigenio de la libertad originaria
no afectada por la Ley y desde el cual el Derecho debe
habilitar la posibilidad de una reaccién efectiva contra cual-
quier intento de penetrar en él sin una habilitacién legal
explicita, un «modo de resistencia a estos... actos de opre-
sion», en los expresivos términos del proyecto girondino de
Declaracién de derechos de 1793. Desde ahora, y armados
como estamos con el concepto técnico de derecho subjetivo,
cuyos largos avatares hemos podido seguir con atencién,
podemos ya calificar ese «modo de resistencia» contra la
agresion ilegitima en que consisten los actos arbitrarios
como un inequivoco, y central en el sistema, derecho sub-
jetivo.

El problema es determinar c6mo se defiende ese dere-
cho de libertad para preservar su incolumidad ante las érde-
nes arbitrarias, marginales o contrarias a la Ley. La Decla-
racion de 1789 ha sido perfectamente clara en su articulo 16
al precisar que los derechos deben estar garantizados juri-
dicamente, como condicién inexcusable del propio régimen
constitucional. Dice dicho articulo 16, en efecto: «Toda
sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté ase-
gurada ni la separacién de poderes determinada, no tiene
Constitucién». La propia Declaracién formula dos medios
de garantia de los derechos: el derecho de «resistencia a
la opresi6n» y la condena penal al agente arbitrario, al que
actaa al margen o en contravencién con la Ley.
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El derecho de resistencia procede del arsenal juridico
del Antiguo Régimen, en concreto de la bilateralidad his-
térica de los pactos de vasallaje, que facultaba al vasallo
a romper el vinculo si el sefior violaba sus obligaciones,
facultad que los tedlogos intentaron extender a la relacién
politica general cuando el Rey degeneraba en tirano . Pero
esta técnica de garantia, concebida como ultimum remedium,
que podia encontrar a su favor la propia idea de revolucién
con que se habia roto la monarquia absoluta y aun deca-
pitado mas tarde a su rey titular, se comprende que no era
propiamente una técnica operativa, so pena de un inmenso
desorden, en la relacién cotidiana y ordinaria de las auto-
ridades y funcionarios con los ciudadanos. Toda la evolucién
posterior consistird, como veremos en el capitulo siguiente,
en reconducir este derecho de resistencia hacia una accién
judicial, por la que se pide al juez que restituya al deman-
dante su situacién arbitrariamente afectada por el agente
que obra al margen o en contradiccion con la Ley.

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

En alguna Constitucién revolucionaria, desde la primera
de 1791, se apunta ya resueltamente a la técnica del control
de legalidad de los actos de los agentes publicos con la san-
cién de nulidad a los que se hayan revelado ilegales. Asi,
en los articulos 5 y 6 de la seccién II del capitulo IV de
la Constitucion de 1791 se define en favor del Rey (el minis-
tro, en su nombre) y de los administradores de Departa-

% La obra clasica sobre el tema es la de Kurt WOLZENDORFF, Staatsrecht
und Naturrecht in der Lehre vom Widerstandsrecht des Volkes gegen rechtswidrige
Ausiibung der Staatsgewalt, Breslau, 1916, reimp. Aalen, 1961; para la for-
mulacion revolucionaria, pags. 362 y ss. Vid. también la excelente recopilacién
de A. KAUFMANN, Widerstandsrecht, en la serie «Wege der Forschung», Darms-
tadt, 1972.
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mento la facultad de anular «los actos de los administra-
dores contrarios a las Leyes». Por virtud de una interpre-
tacion singular del principio de la divisién de los poderes
que la propia Asamblea Constituyente habia impuesto en
la basica Ley de Organizacién Judicial de 16-24 de agosto
de 1790, y que examinaremos mas despacio en el préximo
capitulo, esa funcién de controlar la legalidad de los actos
de las Administraciones y de sancionar con la nulidad a los
que resultaren contrarios a las Leyes no resultaba posible
atribuirsela a los jueces mismos y la Administracién debi6
improvisar un sistema de autocontrol, de hecho parajudicial,
que derivaria hacia lo que se llamaré mas tarde el recurso
contencioso-administrativo. Pero lo que importa subrayar
ahora es que la l6gica de la construccién del principio de
legalidad como técnica de gobierno, de donde va a salir todo
el Derecho Publico moderno, ha previsto con toda exactitud
ese problema de la defensa juridica del 4mbito de libertad
ciudadana que corresponde a las materias en que la Ley
no se ha pronunciado o que estan fuera de una aplicacién
correcta y estricta de dicha Ley. Esa defensa juridica es la
del derecho bésico a no ser gobernado e interferido en el
propio ambito de libertad sino por medio de las Leyes.

Esta técnica se extrema hasta tal punto que se prohibe
expresamente a los jueces y al poder ejecutivo, no sélo dictar
Leyes, que son l6gicamente para ellos heterénomas, como
producto que son de la voluntad de la nacion, sino también
extender, incluso hasta interpretar (rectius: fuera de su sen-
tido literal), los preceptos legales a los cuales quedan estric-
tamente vinculados, sin resquicio alguno. Asi el articulo 8,
seccién I, capitulo IV, de la Constitucién de 1791, para el
poder ejecutivo; articulo 3, capitulo V, para los jueces; ar-
ticulo 4 de la seccién I, titulo V, del Proyecto Girondino
de 1793: «Esta expresamente prohibido al Consejo Ejecu-
tivo modificar, extender o interpretar las disposiciones de
las Leyes y de los Decretos bajo cualquier pretexto que sea»;
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casi en los mismos términos para los jueces, articulo 6, sec-
cién 1, titulo X; Constitucién jacobina de 1793: articulo 65:
«El Consejo Ejecutivo no puede actuar més que en ejecu-
cién de las Leyes.» Veremos més adelante que alrededor
de este principio esencial se formaran las instituciones fun-
damentales del Derecho Publico.

Por ello, resulta esencial recordar que una de las notas
mas relevantes del nuevo reino de la Ley que la Revolucién
instaura estd en el principio de responsabilidad de todos
los representantes y agentes publicos. La Declaracién de
1789 le dedicé uno de sus pocos articulos, el 15: «La socie-
dad tiene el derecho de pedir cuenta a todo agente publico
de su administracién.» Como estricto historiador de la len-
gua, Brunot ha precisado que es en los afios revolucionarios
cuando la palabra «responsabilidad» nace y se expande, y
anade: «La palabra resume en si una pequeia revolucién
del Derecho Publico, pues testimonia un cambio total en
las doctrinas y en las précticas de la administracién en su
conjunto» >’. Aunque el término no era del todo descono-
cido antes, nos ilustra Brunot, es ahora cuando alcanza su

57 F. BruNOT, Histoire de la Langue Frangaise, cit, tomo IX, 2,
pags. 1050-1053. Si el cambio en las doctrinas y en las practicas administrativas
es «total», como dice el texto transcrito, la revolucién en el Derecho Piblico
no puede ser «pequefia», como hemos visto que afirma. El origen en francés
de la palabra «responsabilité» esta bien establecido. Vid., ademas de Brunor,
los articulos de M. VILLEY («Esquisse historique du mot responsable») y de
J. HenrioT («Note sur la date et le sens de Papparition du mot “respon-
sabilité”»), en Archives de Philosophie du Droit, 33, 1977, pags. 45 y ss. y 59
y ss. Aunque la palabra «responsable» puede localizarse desde el siglo xiv,
el término abstracto «responsabilité» no aparece hasta 1788 (el Dictionnaire
historique, dirigido por A. REy sefiala un texto de 1783 en una traduccién
del inglés), y su generalizacién es ya postrevolucionaria, a través, justamente,
de su aplicacién en Derecho Publico, en el sentido que el texto sefala. La
Academia Francesa admite el término en su suplemento de 1798, como apor-
tacién del lenguaje revolucionario. Merece notarse que sélo tras esta apli-
cacién esencial en el corazén del nuevo sistema del Derecho Publico revo-
lucionario, la palabra responsabilidad pasara al Derecho Privado y al Derecho
Penal, no en los Cédigos napolednicos, sino por obra ya de la doctrina inme-
diatamente posterior.
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lugar destacado. No se trataba sélo de la responsabilidad
financiera, por el manejo de fondos publicos; tampoco de
la que luego se llamara, pretendiendo asumir la totalidad
del concepto, la responsabilidad de los ministros ante la
Asamblea, como pieza especial del llamado «régimen par-
lamentario»; «se aplica —especifica Brunot, con su neutra-
lidad de lingiiista— a todos los que, de arriba abajo de la
escala administrativa, ejercen autoridad. Comprende a las
corporaciones como a los individuos. Significa que nadie
podré dar una orden o ejecutarla sin tener que ser llamado
a rendir cuenta de ella». En la Asamblea un constituyente
dird: «Vosotros teméis el poder de los ministros, pero les
hemos impuesto la Ley tranquilizadora de la responsabi-
lidad» **. Como se ha dicho con acierto, «la responsabilidad
del Estado aparece como el corolario de los derechos del
hombre» ¥,

Es, pues, una manera de destacar el caricter fiduciario
de toda funcién publica. La responsabilidad de los agentes
viene a ser justamente, como noté uno de los tempranos

documentos constitucionales americanos 5 una derivacién

¥ cfr. V. Azimi, «Aux origines de la responsabilité ministerielle», en la
obra colectiva cit., 1791. La premicre Constitution frangaise, 1993, pags. 217
y ss. Al «despotismo ministerial —dice esta autora— la Revolucién opone
su legalismo, sometiendo a partir de ahora la accién administrativa a un régi-
men de derechos y deberes, tinica proteccién contra la impunidad de antafio».

* Azimi, «Aux origines de la responsabilité», pag. 218; M. BOULET-San-
TEL, «Une responsabilité de I’Etat sous I'’Ancien Régime?», en la obra colec-
tiva La responsabilité & mravers les dges, Paris, 1989, pags. 89 y ss. Una con-
sideracién general, en G. BerTi, La responsabilita pubblica (Costituzione ¢
Amininistrazione), Mildn, 1994, Recordemos que el articulo 9.3 de la actual
Constitucién espafiola proclama entre los principios que «la Constitucién
garantiza» el de «la responsabilidad de los poderes piblicos», en general.

8 En el articulo IV del Bill of Rights del Estado de Maryland, de noviem-
bre de 1776, tras precisar que todas las personas investidas de poder legislativo
0 ejecutivo «son los mandatarios del publico y, como tales, responsables de
su conducta», y, tras concretar el principio de la responsabilidad politica,
concluye: «La doctrina de la no resistencia contra el poder arbitrario y la
opresién es absurda, servil y destructiva del bien y de la felicidad del género
humano»; la responsabilidad se concibe, pues, como una consecuencia del
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técnica del derecho de resistencia contra el poder arbitrario
y la opresién, declarado basico, como sabemos, en el ar-
ticulo 2 de la Declaracién de 1789. Todos y cada uno han
de actuar en bien del pueblo, para él y bajo su vigilancia,
rindiendo cuentas —politicas en primer término, pero tam-
bién judiciales en las vias que procediesen, ain no desarro-
lladas hasta mas tarde, como veremos, fuera de la via penal
de la prevaricacién, también citada por la Declaracién,
como sabemos. Se subraya asi que ya nadie dispone de pode-
res publicos como de un derecho propio para ejercer cual-
quier autoridad, de la mayor a la mas pequeia, en el cuerpo
social, que todo poder se ejercita en interés del cuerpo social
y en ejecucion de la Ley en que este interés ha plasmado
su contenido. Queda asi enérgicamente perfilado el efectivo
reino de la Ley ©'.

derecho de resistencia a la opresién. Cfr. la rica obra colectiva dirigida por
Carl J. FRIEDRICH, Responsability, Nomos III, Nueva York, 1960. Uno de los
autores de este libro, J. Roland PENNOCK, The problem of responsability, afirma,
con fuentes, que la voz «responsabilidad» fue usada por vez primera en ingiés
y francés en 1787 justamente para ser aplicada a la actuacién de las nuevas
instituciones politicas respecto del pueblo. La primera entrada del término
en inglés procederia de un texto de Alexander HAMILTON en el nimero 63
de The Federalist, 1787. Esta conclusién, muy importante para la tesis del
texto, es avalada totalmente por The Oxford English Dictionary, 2.? ed., Oxford,
1989. Lo mismo habia notado ya HenrioT, «Note sur la date et le sens de
Papparition du mot responsabilité», cit., pags. 60-61, que transcribe incluso
el texto entero de HamiLToN, sobre todo uno que no cita el Oxford, espe-
cialmente interesante para nosotros, porque dice: a due responsability in the
government to the people, en el mismo sentido general, pues, que el articulo
de Bill of Rights de Maryland. (Por cierto, que en espafiol P. Alvarez de Miran-
da me facilita un dato sorprendente, la presencia del término «responsabi-
lidad» ya en el «Diccionario» de TERREROS, en su sentido plenamente moder-
no —«obligacidén de responder o dar razén de una cosa»—, Diccionario que,
aunque publicado en 1787-1788, estaba ya concluido en 1767.)

61 Por ello nada més contrario a las bases fundamentales del sistema
que pretender apoyarse en el origen y la legitimidad democraticos del Gobier-
no y de las corporaciones territoriales y, por tanto, de todos los érganos de
gobierno de las Administraciones —la democracia es justamente el sistema
de gobierno de la Ley— para pretender reducir o aflojar los poderes de con-
trol del juez en la actual jurisdiccién contencioso-administrativa, que debe
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VIL. Excursus. Sobre la diferencia entre el reino
de la Ley de la Revolucién Francesa
y el rule of Law anglosajén

Al poner énfasis en la radical novedad que supone la
implantacién de un sistema politico con la técnica del
gobierno de la Ley por la Revolucién Francesa, nos sale
al paso una posible objecién, la de la prioridad del mundo
anglosajon en establecer lo que ellos han llamado the rule
of Law, el imperio del Derecho. Esa prioridad es manifiesta,
por otra parte, en otra de sus formulaciones tipicas, la expre-
sion government of Laws and not of men, que aparece en
todos sus términos en una de las tempranas Declaraciones
de derecho de los Estados americanos, la de Massachusetts,
de 1780 62,

defender necesariamente la Ley, de la cual sélo son «agentes» y no repre-
sentantes los miembros del Ejecutivo, aun los electivos. Vid., por todos, T. R.
FerNANDEZ, «De nuevo sobre la discrecionalidad y sobre su ejercicio arbi-
trario», en REDA, 80, 1994. En ROUSSEAU es explicita la distincién entre «acto
de soberania», que es sélo la Ley, que no puede ser méas que general segiin
su construccidn, y «acto de magistratura», que es siempre un acto singular
en ejecucion de las Leyes: Contrat social, 111, 1 (cfr. DERATHE, Jean-Jacques
Rousseau et la science politique de son temps, Paris, 1950, pag. 298). Estos
conceptos han pasado al centro mismo del sistema de Derecho Piblico post-
revolucionario. Cfr. mi libro Democracia, jueces y control de la Administracién,
5.% ed., Madrid, 2000.

62 Art. XXX, al formular el principio de divisién de los poderes, a fin,
dice, de que sea un gobierno de las Leyes y no de los hombres («to the
ent it may be a government of Laws and not of men»). El texto procede
de John Apams (M. J. C. ViLg, Constitutionalism and the separation of powers,
Oxford, 1967, pags. 148-149; B. ScHwaRrTz, The Great Rights of Mankind, Nue-
va York, 1977, pag. 82). La expresién aparece en estos mismos términos,
en efecto, en la clisica obra de Apams, 4 defense of the Constitution of the
USA against the attack of M. Turgot, 1787, Filadelfia (reproduccién fotostatica
de la ed. de 1789 por Scientia Verlag, Aalen, 1979), tomo I, pag. 129: «<Donde
gobierna el interés publico it is a government of Laws and not of men; el
interés de un rey o de una parte es otra cosa —es un interés privado, y donde
gobierna el interés privado it is a government of men and not of Laws. Si
en Inglaterra habia habido tal cosa de a government of Laws, ino era esto
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La expresidn supremacy of Law se ha definido como el
«dogma fundamental de nuestro common Law» , tal como
procede desde la Magna Carta. En la férmula rule of Law
el término fue reactualizado de forma, quiza, poco afortu-
nada, dada su aplicacién, por Dicey en su Introduction to
the study of Constitution, 1.2 edicién, 1885 %. La reelabo-
racién pretendié significar la peculiaridad del sistema juri-
dico inglés frente al sistema francés, aunque en aquel
momento ya europeizado, de «Droit Administratif», asf sin-
gularizado en la expresién francesa. Pero el concepto, que
ha superado ese traspiés, ha pasado hoy a ser equivalente
al de Estado de Derecho, aunque en su origen haya sig-
nificado otra cosa ®.

la Magna Charta?; {y no han roto nuestros reyes la Magna Charta treinta
veces? (Es que hay Law government cuando the Law se rompe?; 40 fue un
government of men?» Obsérvese ya aqui lo que luego indicaré en el texto,
que Laws o Law no son propiamente las Leyes, es el Derecho, sin més.

6 Por el norteamericano Roscoe PounD, en su clasico The development
of constitutional guarantees of liberty, Yale, New Haven, 1957, pag. 20.

¢ Reimpresion de la 9.2 ed. por Wade, Londres, 1952. La exposicién
del principio de rule of law como quicio de la Constitucién inglesa, en pags. 183
y ss. La critica cldsica de Dicey fue la de JENNINGS, que identificé los conceptos
de aquél con la simple ideologia whig: In praise of Dicey, en Public Admi-
nistration, 1935, reproducido en anexo de su libro The Law and the Cons-
titution, 4.2 ed., Londres, 1952. La réplica mds obvia ha sido la de la recepcién
en Inglaterra del propio sistema de Derecho Administrativo, sin perjuicio
de peculiaridades secundarias. Asi, W. A. RoBsoN, Justice and Administrative
Law, 3.2 ed., Londres, 1951; B. ScuwarTz, French Administrative Law and
the Common Law World, Nueva York, 1954. Para la evolucién, posterior a
las fechas de esos libros, por todos, S. FLOGAITIS, «Administrative Laws et Droit
Administratif, Paris, 1986.

65 Asi, singularmente, el libro de Franz L. NeumanN, The Rule of Law.
Political theory and the legal system in modern society, Berg, Leamington, Hei-
delberg, Dover, 1986. Este libro es una adaptacién de un original aleméan
(Neumann fue un exiliado por el nazismo) y apenas si trata del sistema anglo-
sajon, sino, sobre todo, de las concepciones europeas, especialmente de las
alemanas de Estado de Derecho. Las citas pueden multiplicarse. Baste la
de N. S. MarsH, «The rule of Law as a supra-national concept», en la obra
colectiva ed. por A. G. GUEsT, Oxford essays in jurisprudence, Oxford, 1961,
pags. 223 y ss. En tal sentido genérico la expresion rule of Law ha sido incluida
en el Predmbulo del Convenio Europeo de Proteccién de los Derechos Huma-
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Histéricamente, en efecto, incluso en la férmula cons-
titucional de Massachusetts que hemos citado, lo que sus-
tancialmente la expresién pretende significar es la vincu-
lacién de los jueces al common law y la exclusién en su
funcién de érdenes directas de| rey o de sus delegados, o,
incluso, de avocaciones regias para decidir los procesos. Esta
doctrina viene de Bracton y tras €l de toda la Edad Media.
Suya es la famosa férmula: «Ipse autem rex non debet esse
sub homine sed sub Deo et sub lege, quia lex facit regem» 56,
En 1610, en el momento del gran conflicto entre los Estuar-
dos, los Comunes y los jueces, la famosa peticién al rey de
la Cdmara de los Comunes de 7 de julio de 1610, dice: «No
hay nada que a los sibditos de Su Majestad hayan consi-
derado mas querido y mas precioso que to be guided and
governed by a certain rule of law», de ser guiados y gober-
nados por un cierto imperio del Derecho ¢, F] formidable
juez sir Edward Coke concluyé de perfilar estos conceptos
en el case of Prohibitions del Roy o Fuller’s case de 1612.

nos de 1950 y es ya usado ordinariamente (en la versién espanola de este
convenio, ratificado en 1979, la expresién es traducida como «preeminencia
del derechos). Sobre la dificultad de traducir a un idioma continental europeo
la expresion rule of Law habla el profesor holandés VAN CaENEGEM en su

finibus iure no scripto et consuetudines; esto es: aunque en casi todos los pafses
se hace uso de las leges y del jus scriptum, en Inglaterra sélo el derecho es
no escrito y formado por costumbres, A continuacién, explica cémo los con-
flictos juridicos los deciden los jueces, a quienes él, «Henricus de Brattone»,
quiere instruir con su libro. La obra procede del siglo xi, pero mantendra
su autoridad por muchos siglos después, hasta hoy mismo.

¢ Cit. por N. S. MarsH, «The rule of law as a supra-national concept»,
cit., pag. 226.
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Esta imporante sentencia, que fue constantemente citada
en el proceso revolucionario americano casi doscientos afios
después, se opuso a una avocacién por el Rey de un caso
del que estaba ya conociendo el Tribunal para decidirlo des-
de su «razén natural», diciendo: «Pues el Rey piensa que
el Derecho se funda en la razén y que él mismo y otros
tienen razon tan buena como la de los jueces; a lo cual debo
contestar que es verdad que Dios ha agraciado a Su Majes-
tad con excelente cienciay con gran beneficio de dones natu-
rales; pero Su Majestad no ha estudiado el Derecho del
reino de Inglaterra, y las causas que conciernen la vida, la
herencia, los bienes o la fortuna de sus sibditos no deben
ser decididos por la razén natural, sino por la razén artificial
y el juicio del Derecho, y el Derecho es un arte que requiere
largo estudio y experiencia antes de que un hombre pueda
llegar a conocerlo» %, Mas veces Coke se opuso a que el
Rey, en su propia persona, «pudiese juzgar cualquier caso,
fuese criminal o civil», ni que pudiese «apartar cualquier
caso del conocimiento de un Tribunal», ni que tomase per-
sonalmente parte en las deliberaciones de los jueces ®.
Declaré también de modo explicito que «el Rey no podia
detener a ningiin hombre porque no habia recurso frente
a €l. So6lo podia actuar a través de los jueces», oponiéndose
incluso al uso del concepto de «soberania» 7°. Otro juez de

8 Cit. por R. Pounp, The development of constitutional guarantees of
liberty, cit., pag. 165. También la obra clasica de Edward S. CorwiN, The «Hig-
her Law» Background of American Constitutional Law, ed. de Ithaca, 1961.
Sobre las circunstancias de ese famoso caso, C. D. BoweN, The lion and the
throne. The life and times of Sir Edward Coke, Londres, 1957, pags. 251 y
ss. Se conocian como «prohibitions» la orden dada por el Rey de paralizar
un proceso o de cambiar el Tribunal que lo estaba enjuiciando. Cfr. G. E.
AYLMER, The struggle for the Constitution, 1603-1689, 4.2 ed., Londres, 1975,
péag. 49. Para toda la comprension de esa etapa del Derecho inglés, la obra
de J. W. GoucH, Fundamental Law in english constitutional history, Oxford,
1955; obra fundamental, como su titulo.

% F. G. MaRcHaM, A constitutional history of modern England, 1485 to
the present, Nueva York, 1960, pag. 122.

™ Ch. OGILVIE, The King’s government and the Common Law, 1471-1641,
Oxford, 1958, pag. 146. -
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Su grupo, Berkeley, hablar4 en 1636 explicitamente de un
rule of law ™.

Este viejo concepto de rule of law, como ha recordado
certeramente Sartori ™%, culminard en el famoso Bonham
case de 1610 (caso que serd modelo en la Revolucién ame-
ricana para la institucién del control judicial de la consti-
tucionalidad de las Leyes), segun el cual, en los términos
de Coke, «una Ley del Parlamento que fuera contra la Equi-
dad natural es nula por si misma», puesto que iura naturg
sunt inmutabilia, iniciando asi una técnica de control por
los jueces de las mismas Leyes que no fructificaria en Ingla-
terra, pero que subraya energicamente el papel central y
la autonomia absoluta con que Coke concebia el papel del
juez *. El Derecho cuyo imperio se postula no es, pues, la
legalidad, la Ley del Rey, es casi lo contrario, un derecho
extraestatal auténomo, auténomo también en sus Tribuna-
les, sin Estado, o m4s €xactamente, sin que el Estado avoque
a si la produccién del Derecho.

Cuando Blackstone escribe ya al final del siglo xvir sus
fundamentales Commentaries on the laws of England y pro-
clama por vez primera como quicio del sistema politico
inglés el de la soberania del Parlamento, que altera la tra-
dicional concepcién presente aiin en los juristas hasta poco
antes, recuerda, sin embargo, que «el principal deber del
Rey es “to govern his people according the law”» ™ citando

' OGILVIE, op. cit,, pag. 153.

7 Cit. por Moccia, «Glossario (Common Law)», en los Quademni Fio-
rentini per la storia del pensiero giuridico modemo, nim. 9, Mildn, 1981,
pég. 455.

7 Sobre la significacién del Bonham’s case en la evolucién del common
Law y para el constitucionalismo americano, R. Pounp, The development, cit.,
péigs. S1yss.; S. E. THORNE, «Dr. Bonham’s case», en Law Quarterly Review,
1938, péags. 545 y ss.; B. BaiLyn, The ideological origins of the American Revo-
lution, Cambridge, Mass., 1971, pags. 177 y ss.

7 Commentaires (1.2 ed., 1765-1769), libro I, cap. 6 (en la ed. de Londres,
1825, 1, pag. 233).
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Bracton y a Forstecue ™, asi como la férmula del jura-
rento de coronacién. Y al tratar de la justicia ™® es espe-
ialmente enérgico al observar que aunque el Rey «es con-
iderado» the fountain of justice, eso «no significa que sea
| autor o €l origen de la justicia», afadiendo: «El poder
riginal de la judicatura, por los principios fundamentales
e la sociedad, estd situado en la sociedad en general», de
10do que aunque el Rey pueda erigir tribunales no le es
osible, ademas de que seria impropio, dictar él las sen-
encias; «por una costumbre antigua y uniforme de mucho
iempo, los reyes han delegado su antiguo poder judicial
lenario en los jueces de los diferentes tribunales, que son
os grandes depositarios de las Leyes fundamentales del rei-
10... declarando la independencia y la supremacia [upright-
iess] de los jueces como esencial a la administracién de la
usticia y una de las mejores seguridades de los derechos
le sus subditos». Un compendio contemporaneo de toda
sta doctrina de Blackstone puede llevar por ello legitima-
nente el titulo de «The sovereignity of the law» 7.

El concepto de rule of law tiene, pues, una ilustre genea-
ogia y se sitia en el mismo corazén del sistema politico
rjuridico inglés. Expresa, pues, esencialmente, la autonomia
lel common law y de sus tribunales 8. No es inicialmente,
yues, la técnica de la legalidad para el despliegue de la auto-

™ Asf como un texto de otro jurista inglés (escrito en el Yearkook de
Jenrique VI), aunque atin escriba en un francés tosco, como lingua fori,
CHRISTIAN, cuyo texto dice: «La loi est le plus haute inhéritance que le roy
Wd; car par la loi ne fuit, nul roy et nul inhéritance sera».

8 Commentaries, libro 1, cap. 7.

1 The sovereignity of the Law. Selections from Blackstone, Commentaries
m the Law of England, ed. de G. Jones, Londres, 1973.

" Un autor francés (aunque muy buen conocedor del Derecho nortea-
nericano), hablando en la Universidad de Harvard en 1956 con ocasién de
1n congreso gue llevé el titulo de «Government under Law», A. TuNnc, pudo
lecir por ello: «Government under Law, judicial review o supremacia judicial
son todas frases que expresan la misma idea». Cita del libro colectivo, ed.
»or A. E. SUTHERLAND, Government under Law. Bicentennial of John Marshall,
Harvard University Press, 1956, pag. 37.
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ridad politica. No puede, por ello, equipararse a lo que
expresa el concepto revolucionario de «reino de la Ley»,
como el posterior de «Estado de Derecho» en la Alemania
del x1x y en todo el mundo, virtualmente, hoy. Sélo ya en
este siglo puede hablarse de un acercamiento entre ambos
conceptos; lo veremos mas adelante, cuando la idea de rule
of law, reteniendo sélo alguno de sus matices originarios,
se ha convertido, en la expresién de N. S. Marsh ” en un
concepto supranacional.

Esto esxplica por sf solo que del reino de la Ley pro-
clamado por la Revolucién Francesa surgiese el Derecho
Publico, luego extendido a toda Europa, basado en el prin-
cipio de legalidad, en el sentido formal y escrito de la expre-
sion, fruto de la legalizacion o estatalizacién casi completa
del Derecho que la Revolucién determina. Esta consecuen-
cia no se produjo, sin embargo, en América (como tampoco
en Inglaterra) tras su revolucién anticipada, donde sigue
imperando hasta este siglo un common law esencialmente
Judicial. Sélo en este siglo, en Inglaterra tras la primera post-
guerra, en Estados Unidos tras el New Deal de Roosevelt
y con la segunda postguerra, ha aparecido la marea inun-
datoria del statute Law, del Derecho producido por Leyes,

™ N.'S. MagrsH, «The rule of Law as a supra-national concept», ya citado.
J. W. GoucH, Fundamental Law, cit., pdg. 50, dice: «La vieja frase [the rule
of Law] conserva poco mas que su validez formal, Cuando nosotros cantamos
en nuestro himno nacional que la Reina pueda defender our Laws, no pen-
samos realmente en que los voluminosos y saturados voliimenes de nuestras
modernas recopilaciones legislativas [statute book] necesiten ser defendidas...
La peticién es, de hecho, una forma del Nolumus leges Angliae mutare y otros
viejos refranes, que implican una estructura relativamente estatica de la socie-
dad, en la cual the rule of Law era una garantia de derechos permanentemente
adquiridos... The Laws que mencionamos en el himno nacional son las Leyes
que dieron a Inglaterra su valioso caricter de ser “un pais libre” —las Leyes
en virtud de las cuales la monarquia fue limitada, y no arbitraria, y los ciu-
dadanos gozan de derechos y libertades». Vid. también, en este sentido gene-
ral, el valioso conjunto de estudios, ed. by Ian SHaPIRO, The Rule of Law,
«Nomos XXXVI, Yearbook of the American Society for Political and Legal
Philosophy», New York, 1994.
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n términos ya no muy diferentes de lo ocurrido en el con-
nente europeo mas de un siglo antes ®. Por ello, justa-
1ente, el Derecho Piblico europeo y el anglosajén han
sguido vias diferentes, aunque hoy hayan concluido en
osiciones no muy diferentes.

% Cfr., por todos, el agudo libro de G. CaLaBRESst, 4 common Law for
he age of Statutes, Cambridge Mass., 1982. El juez americano del Tribunal
supremo A. Scaglia (cit. por 8. J. BURTON, en la obra colectiva referida en
a nota anterior The Rule of Law, pédg. 180) ha observado que the rule of
aw requiere generalmente a law of rules, un Derecho de reglas (generales).
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