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RESUMEN

Una aproximacion a la obra y personalidad del profesor Eduardo GARCIiA DE
ENTERRIA, destacando sus principales estudios y aportaciones a la ciencia juri-
dico-administrativa y al Derecho Publico en general, asi como su significado y
valor para los juristas actuales y futuros.
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ABSTRACT
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«A los juristas nos toca siempre un papel bastante mas modes-
to y oscuro, luchar por el Derecho, intentar que los sofisticados
mecanismos juridicos puedan servir, cuando han de aplicarse, a
su funcién profunda, que es la tnica que les justifica: servir a los
hombres —a todos los hombres y a cada uno de ellos» (E. GAR-
cia DE ENTERRIA, «Prélogo» a la 2.* ed. de su libro Legislacion
delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Tecnos, Madrid,
1981).

* El presente trabajo tiene su origen en la conferencia de clausura del VII Congreso de
Direito Administrativo do Estado Rio de Janeiro, bajo el titulo «Um tributo ao legado de
Eduardo Garcia de Enterria», organizado por el Instituto de Direito Administrativo y la Pro-
curadoria del Estado de Rio de Janeiro, pronunciada el 6 de noviembre de 2014.
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1

No es emperio sencillo tratar de plasmar, en unas pocas paginas, una
vision global y de conjunto de una obra como la que nos ha legado el
profesor Eduardo GArcia bE ENTERRIA. El reto, en verdad, enfrenta a no
pocas dificultades. También, y ante todo, al riesgo cierto de no acertar
a transmitir todo su valor, toda la firmeza y energia que la caracterizan,
fruto de una personalidad que volcé su enorme inteligencia y sabidu-
ria en el estudio y perfeccionamiento del Derecho Publico, siempre
concebido y entendido como instrumento y medio necesario e im-
prescindible para edificar el Estado democratico de Derecho y, con
ello, para hacer reales y efectivas la libertad y dignidad de todos. Y es
que estamos ante una obra excepcional por muy diversos motivos, o,
como se ha dicho en otras ocasiones, ante la obra sencillamente de un
verdadero «gigante del Derecho»! cuyo nombre ha quedado inscrito
ya con letras maytsculas en la historiografia del Derecho Administra-
tivo y Publico del siglo xx.

Esa obra es, por de pronto, la manifestacién mas clara y determi-
nante de una trayectoria académica, intelectual y profesional que no
puede dejar de impresionar profundamente, incluso a los espiritus mas
criticos o insensibles al reconocimiento de los valores y méritos ajenos.
Una trayectoria que, por ser bien conocida, no me entretendré ahora en
su relato pormenorizado, bastando decir que la misma se tradujo en que
el profesor Garcia DE ENTERRIA alcanzase ya en vida no sélo un reco-
nocimiento sin parangoén entre los iuspublicistas espanoles, europeos
y americanos, sino también el respeto y la consideracién de las mas di-
versas instituciones politicas y sociales de todo tipo?.

' Luis Marfa Digz-PicAzo, «Sobre las espaldas de un gigante (A propésito de “La lengua
de los derechos” de Eduardo Garcia de Enterria)», REDC, nam. 46 (1996), pags. 295 ss., que,
rememorando la célebre frase de NEWTON «si pude ver mas lejos es porque estaba subido so-
bre las espaldas de gigantes», afirma: «<Eduardo Garcia de Enterria es, sin duda alguna, un
gigante y este libro es una de las mejores pruebas de ello». También ha utilizado el término
B. PENDAS, en su necrolégica aparecida en la tercera del ABC del 18 de septiembre de 2014,
asi como T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, en El Mundo del dia 17 del mismo mes y afio.

2 Ese reconocimiento, consideracién y respeto se tradujeron en que recibiera innumerables
distinciones del mas alto rango: entre otras, diversos doctorados honoris causa, comenzado,
como es bien sabido, por el primero, el de Paris-La Sorbona en 1977, pasando por el de la Uni-
versidad de Bolonia en 1991 (doctorado honoris causa que se justificé, entre otras conside-
raciones, en la siguiente calificaciéon: «Jurista europeo de indiscutible prestigio cientifico, fun-
dador del moderno Derecho Administrativo espafiol en cuya reciente evolucién ha jugado un
papel destacadisimo, el profesor Garcia de Enterria, con sus particulares dotes de autoridad
y humanidad, es punto de referencia y maestro de una Escuela de administrativistas que, por
sus dimensiones y calidad, es dificil de encontrar en el actual contexto internacional») y nu-
merosas Universidades iberoamericanas —incluida la de Porto Alegre, en 2003—, hasta los
dos ultimos de las Universidades de Oporto y Sergio Arboleda de Bogota, ya en 2009 y 2010,
respectivamente, mas los de las Universidades espanolas (Zaragoza, Valladolid, Carlos III
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Lo relevante, de todas formas, es que concitar tan numerosos y di-
versos reconocimientos y galardones, con unanimidad tan sorprenden-
te, s6lo parece posible si al talento de quien los recibe le acompanan otras
cualidades personales verdaderamente singulares y poco comunes: fir-
meza de convicciones vy, por tanto, fe en lo que se hace, laboriosidad
sin par, generosidad intelectual y humana, sencillez y cercania, entre
otras mas3. Lo diré de otra forma: me parece que sélo es posible alcan-
zarlos cuando concurre la autorictas, es decir, lo que constituye ese
«plus de superioridad moral por causa de lo razonable de los actos [pro-
pios]», por utilizar las propias palabras del profesor GARCiA DE ENTERRIA%.
Una autorictas que es precisamente lo que ante todo le ha distinguido,
dandole esa condicién indiscutible de maestro por todos reconocida®.

de Madrid, Cantabria, Oviedo, Santiago de Compostela, Malaga, Extremadura y San Pablo-
CEU); asimismo, su premio Principe de Asturias de Ciencias Sociales en 1984; en el home-
naje que le rindi6 la Facultad de Jurisprudencia de Florencia en octubre de 2003, en el mar-
co del programa «I protagonisti della cultura giuridica europea», en razén de la «profundidad
y la originalidad de su pensamiento, el valor y la trascendencia de su obra cientifica y su no-
toriedad fuera de los limites nacionales [que] constituyen un punto de referencia cultural, en
particular para los juristas europeos de las viejas y las nuevas generaciones»; el Premio «Ale-
xis de Tocqueville» del Instituto Europeo de Administracién Publico de Maastricht, por una-
nimidad de los representantes de los entonces quince Estados de la Unién Europea, en 1999;
el otorgamiento de la Gran Cruz de Alfonso X el Sabio, en 1970, y, afios mas tarde, de la
Gran Cruz de la Orden de Raimundo de Pefiafort, en 2002, uno de nuestros maximos galar-
dones juridicos; en fin, por no alargar mas el relato, sus nombramientos como académico de
namero de la Real Academia Espanola, en octubre de 1994, y antes de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, en 1970; o en los diversos libros que en su homenaje le fueron
dedicados por colegas y discipulos de todas las latitudes, incluida una selecta representacion
del Derecho Administrativo brasileiro.

3 Sobre las cualidades personales y profesionales del profesor GARCiA DE ENTERRIA poco
mas cabe afiadir a lo que de él ya se ha dicho, tanto en vida como tras su fallecimiento, siem-
pre en unos términos de elogio y admiracién dificilmente superables. Baste repasar el volu-
men Eduardo Garcia de Enterria. Semblanzas de su vida y de su obra, Civitas/Thomson Reu-
ters, 2014, en el que, ademas de su curriculum vitae y bibliografia y de su propia semblanza
[que hizo precisamente en Rio de Janeiro, con ocasién de su intervencion en el «II Congre-
so Internacional de Direito Administrativo da cidade do Rio de Janeiro», celebrado entre los
dias 30 de octubre y 1 de noviembre de 2007, y que en formato video esta disponible en el re-
positorio del portal multimedia brasilefio «Direito do Estado» (http://www.direitodoestado.
com.br/depoimentosmagistrais.asp), coordinado por el profesor Paulo MopEsTo, habiendo
sido transcrita y corregida por el profesor Ricardo ALoNSO GARciA], también se recogen las lau-
datorias que de €l se hicieron con motivo de sus doctorados honoris causa y de los premios
que obtuvo (en un total de 22 escritos), asi como los obituarios publicados en la prensa y en
las revistas de la especialidad, en un total de 63 textos.

4 En su libro Democracia, jueces y control de la Administracion, 1.* ed., 1995, pag. 149. Me-
rece la pena recordar la explicacién que da de la voz auctoritas: «En un trabajo clasico, Carl
J. Friedich, observando que, segin Mommsen, la voz autorictas viene de augere, aumentar, afir-
ma que la expresion indica un suplemento a un mero acto de voluntad por adicion de las ra-
zones que lo justifican. Es anadir normalmente sabiduria a la voluntad con conocimiento de
los valores compartidos y consagrados por la tradicion, a las cosas que el pueblo quiere ha-
cer». Y mas adelante: «La autoridad es la “fuerza recta y justamente aplicada”, esto es, fuer-
za capaz de ser ejercida con la general aprobacién de aquellos a quienes afecta, porque po-
seen razones adecuadas para ello».

5 Lo ha expresado acertadamente Alejandro NIETO GARCiA, «<En memoria del maestro
Garcia de Enterria», RAP, nim. 192 (2013), pags. 23-24, cuyo testimonio tiene una especial
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Pues bien, esta cualidad, al alcance de tan pocos y que, como aca-
bo de decir, no puede ser sino el resultado de la confluencia de un am-
plio conjunto de virtudes, luce, en efecto, de manera clara e inequivo-
ca en toda su obra y personalidad, tal como se tratard de acreditar
seguidamente. Y lo haré de la manera que considero mas adecuada y
objetiva posible, es decir, al hilo de repasar distintos pasajes y episodios
de su obra escrita, si bien no pueda pasar de ser ahora, inevitable-
mente, un repaso fragmentario e incompleto, dada su extraordinaria ex-
tensién y envergadura. No otro es, en definitiva, el objetivo perseguido
con esta pequefia contribucién en recuerdo de su vida y obra.

I

Como punto de partida, bien puede afirmarse que el profesor GAR-
cia DE ENTERRIA atesor6 una formacién juridica integral, con un amplio
conocimiento y fundamento en el Derecho Privado, civil y mercantil, vo-
cacion ésta inicial que, como él mismo recordaba con frecuencia, sur-
gi6 en los estudios de la licenciatura en Derecho por la influencia de dos
grandes profesores, el civilista don Federico DE CASTRO y el mercanti-
lista don Joaquin GARRIGUES, dos maestros que, segin proclamé sin
reserva alguna, le fascinaron. Y quiza por eso mismo no fuera tampo-
co casual que algunos de sus primeros trabajos los publicara en el
Anuario de Derecho Civil y también en los libros que en homenaje a
don Federico y a don Joaquin les fueran dedicados por sus colegas y dis-
cipulos.

El propio GarRciA DE ENTERRIA, en su discurso del dia 26 de sep-
tiembre de 2007, con ocasién del acto organizado por la Facultad de De-

significacién: «Cada generacion tiene un jurista de referencia, que no sélo domina la técni-
ca de las leyes —lo que est4 al alcance de cualquiera—, sino que establece las pautas capita-
les de la ética publica y de los comportamientos politicos y administrativos [...]. Son juris-
tas que, sin dejar de serlo, trascienden su efectivo oficio y se convierten (por emplear una
palabra castiza y expresiva) en “maestros” de la ciudadania y no sé6lo de un grupo de disci-
pulos. La sociedad y la politica, a veces sin ser conscientes de ello, no les aparta de su vista
y se comporta atendiendo a sus indicaciones implicitas. Porque estos maestros auténticos no
mandan ni imponen nada. Se limitan a decir lo que piensan y sus ideas se expanden por su
sola fuerza [...] En el paisaje histérico espanol es facil percibir estas hazafias [...] En la Tran-
sicién democratica, actuando como un perno que vincul6 en par el Tardofranquismo y la Cons-
titucién, Garcia de Enterria, a quien corresponde exactamente cuanto acaba de decirse de esta
clase, un tanto sobrehumana, de personajes». Y mas adelante afiade: «FEl oficio de jurista-
maestro no coincide exactamente con el de profesor universitario aunque pueda serlo. El ca-
tedratico ensefia a los alumnos y forma discipulos; mientras que el maestro habla para todos
y su voz llega a todas partes: a la Politica, a la Administracién, a los juzgados, aunque el
destinatario ni siquiera lo sepa dado que su doctrina se extiende como un fluido social. Y tam-
poco tiene que ser un politico de profesién, aunque igualmente pueda serlo. Las sillas mi-
nisteriales son una buena plataforma de difusién, pero las ideas magistrales se aceptan, se-
gtn se ha dicho, por su propio valor y no por la posicion oficial de donde proceden».
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recho de la Universidad Complutense de Madrid en conmemoracién de
los cincuenta afnos de su Catedra de Derecho Administrativo y en el
que, asimismo, se acord6 que su nombre fuese en adelante el del Salén
de Grados de la Facultad, relata los origenes mismos de su propia ca-
rrera académica y a ese relato remito ahora sin mas®.

Esta formacién iusprivatista esta presente y se refleja en toda su
obra, pero de manera especial en sus trabajos iniciales. Su primer tra-
bajo, en 1948, titulado «La legalidad sobre Grandezas y titulos nobi-
liarios», lo publica justamente en el Anuario de Derecho Civil (tomo 1,
de ese afio). Y a ese inicial trabajo le seguirian «Riesgo y ventura y
fuerza mayor en los contratos administrativos»’ y, poco después, «El
dogma de la reversién de concesiones»8, que, por lo demas, constituyé
su tesis doctoral, presentada en abril de 1952 en la Universidad Central
de Madrid. De manera que, por sus propios contenidos, sin un amplio
conocimiento del Derecho civil y del Derecho histérico, estos trabajos
iniciales nunca habrian podido salir adelante, ni prosperar. Al igual
que otros posteriores, referidos a instituciones y regulaciones en las
que resulta imprescindible conocer en profundidad la dimensién y
perspectiva civilista que en las mismas confluyen: asi, el estudio de la
expropiacioén forzosa®, o el régimen del suelo y el urbanismo!?, o la
propiedad forestal'l.

Incluso cuando, afios mas tarde, publica «La Constitucién como
norma juridica», también lo hara en el Anuario de Derecho Civil'?, tal
vez con el propésito de facilitar en el ambito iusprivatista la divulga-
cién del significado y valor de la norma constitucional como norma ju-
ridica directamente aplicable —sin perjuicio de que lo sea en mayor o

¢ Discurso publicado, bajo el titulo «Sobre la formacién del Derecho Administrativo es-
pafiol contemporaneo», en RAP, num. 174 (2007), pags. 23 ss.

7 En RAP, num. 2 (1950), pags. 83 ss.

8 Se publicé en Estudios dedicados al profesor Gascén y Marin en el cincuentenario de su
docencia (IEAL, Madrid, 1952) y més tarde, junto con el titulado «Sobre la imprescriptibili-
dad del dominio publico» (publicado en el nium. 13 de la RAP, de 1954), dio lugar a su primer
libro, Dos estudios sobre la usucapién en el Derecho Administrativo (IEP, 1955, y nuevas edi-
ciones en 1974, 1998 y la 4.2, ampliada, en 2007). Debe sefialarse, de todas formas, que en 1951,
en el nam. 6 de la misma RAP, ya habia publicado «Sobre un texto refundido de la legisla-
cién contencioso-administrativa», inaugurando asi lo que terminaria siendo el gran tema
de su obra, la conformacién del contencioso-administrativo y, por tanto, el control judicial
de los gobernantes.

9 Vid. su trabajo «Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley de Ex-
propiacién Forzosa», que también apareceria inicialmente en las paginas del Anuario de De-
recho Civil, tomo VIII, de 1954.

10 Vid. su primer trabajo sobre la materia, titulado «La Ley del Suelo y el futuro del ur-
banismo», en el tomo XI, de 1958, del mismo Anuario de Derecho Civil.

1 Vid. «Dictamen sobre deslinde de montes» y «Las formas comunitarias de la propiedad
forestal y su posible proyeccién futura», en los tomos XII, de 1959, y XXIX, de 1976, res-
pectivamente, del referido Anuario de Derecho Civil.

12 En el tomo XXXII, de 1979.
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menor medida, segun las materias y la estructura de las correspon-
dientes reglas— y plenamente vinculante para cualesquiera jueces vy tri-
bunales. Una explicacién que se alzé ante la tradicional concepcién del
caracter meramente programatico de la Constitucién, sin efectividad
juridica alguna por si misma y necesitada, por tanto, de manera inex-
cusable, de la intermediacién del legislador. Concepcion ésta marca-
damente fomentada, ademas, por el largo periodo de vigencia de las
Leyes Fundamentales franquistas, que en el momento mismo de apro-
barse la Constitucién de 1978 estaba muy arraigada en los Tribunales,
y en especial en la Sala Primera del Tribunal Supremo, y frente a la
cual GArciA DE ENTERRIA reaccioné con gran eficacia, colaborando
decisivamente a que la propia jurisprudencia constitucional impu-
siera de manera definitiva la correccién de ese entendimiento equi-
vocado.

Junto a la formacién iusprivastista, en esa condicién de «jurista in-
tegral» —y lo es, como dijera S. MARTIN-RETORTILLO, «quien com-
prende todos los aspectos o todas las partes de la cosa de que tra-
ta»13— también contribuyé6 decisivamente, poco después de concluir
su licenciatura en Derecho, la preparacién de las oposiciones al pres-
tigioso cuerpo de Letrados del Consejo de Estado y su integraciéon
en el mismo, apenas cumplidos los veiticuatro anos, lo que le llevé di-
rectamente al Derecho Publico y, en particular, al Derecho Adminis-
trativo.

También en el mismo discurso que acabo de referir explicé con de-
talle cémo la inicial predisposiciéon hacia el Derecho Privado dio paso
a su definitiva entrega al estudio del Derecho Administrativo, tras co-
nocer sobre todo las obras de Maurice HAURIOU y de Santi ROMANO, de
los que llega a afirmar: «quizas [sean] las mentes mas lacidas, mas ori-
ginales, mas admirables entre todas las que, en todas las épocas, se
han dedicado al Derecho Administrativo (y al Derecho Constitucional,
por cierto)» 4.

Pero atn debe anadirse que a esa estricta formacion juridica plena
también sumoé un notable conocimiento del pensamiento y de la historia
de las ideas politicas, fruto de una inclinacién natural que él mismo pro-
clamaria sin reservas. Su propio testimonio resulta bien elocuente. En
el Prélogo a la segunda edicién, 1981, de su libro Revolucion Francesa
vy Administracion contempordnea'> lo expresa con claridad:

13 Vid. su «Presentacién» del libro Estudios sobre la Constitucién Espaiiola. Libro home-
naje al profesor Garcia de Enterria, Civitas, 1991, pag. XXIII.

14 Vid. «Sobre la formacién del Derecho Administrativo espafiol contemporaneo», cit.,
pags. 23 ss.

15 Vid. 2.* ed., Taurus, Madrid, 1981, ampliada.
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«Mucho tiempo he estado tentado por los estudios de
historia de las ideas en cuanto se expresan en la historia
institucional, lo que los alemanes llaman la Dogmenges-
chichte o historia de los dogmas juridicos. Tengo esa ocu-
pacién por uno de los placeres intelectuales més refina-
dos y gratificantes, pero es un hecho que al final mi
especializacién de jurista positivo, y no de historiador
del Derecho, ha concluido por desplazar aquella inclina-
cion. Quedan de ella algunos trabajos modestos, como
éstos que retine este libro ordenados alrededor de la Re-
volucién Francesa. Se comprendera que me sea grato re-
tornar a ellos y aforar un trabajo intelectual que dejé in-
terrumpido, pero con el que me siento espiritualmente
identificado».

Se explica de este modo, pues, que esa condiciéon de «jurista posi-
tivo» que él mismo se atribuiria quedara matizada desde el primer mo-
mento por una concepcion del Derecho que trasciende por completo del
mero positivismo. Una concepcién que de manera taxativa expresé
tempranamente y que nunca abandonaria. Asi, en el Prélogo a la pri-
mera edicién de Dos estudios sobre la usucapion en el Derecho Admi-
nistrativo, 1955, lo advierte en estos términos:

«Situar la dogmatica al servicio de la eficacia del De-
recho es acaso la idea central que preside toda la con-
cepcién de estos trabajos. El autor no siente las institu-
ciones juridicas como especies légicas o logicizables, sino,
precisamente, como arbitrios politicos (y, por ende, cons-
truidos, eventuales, artificiosos) con los que una comu-
nidad atiende sus singulares exigencias de justicia».

Y a partir de estas premisas se explica con facilidad que la historia
y el método histérico hayan ocupado en su obra juridica una posicién
central. Lo diré una vez mas con sus propias palabras:

«La conexién entre una sociedad y su derecho sélo la
historia la revela», de manera que —anade— «la historia
no es aqui huida, a lo que tanto empuja la dureza del
tiempo, sino cabalmente lo contrario, un modo de afron-
tar los problemas concretos que hoy nos aquejan y nos

urgen»19.

16 Estas palabras, en Dos estudios sobre la usucapion en Derecho Administrativo, Tecnos,
Madrid, 1974, pags. 12 ss. (4.* ed. ampliada, Thomson/Civitas, 2007), dan paso a una completa
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La historia, en efecto, adquiere en la obra de GARciA DE ENTERRIA una
extraordinaria importancia, absolutamente definitiva para su caracte-
rizacién y significado!”. Tanto que, por referir ahora un ejemplo entre
los muchos que podrian recordarse, esa continua atencién a la histo-

explicacion de la importancia del método histoérico en el estudio de las disciplinas juridicas
y, en particular, del Derecho Administrativo, que bien merece la pena recordar: «Sélo el cam-
po totalizador de la historia puede ilustrarnos sobre la efectiva funcién politica y social de las
instituciones, y es éste, como se ha indicado, su nervio y sustancia. La conexién entre una so-
ciedad y su derecho sélo la historia la revela, asi como, mas en concreto, la relacién estruc-
tura-funcién y sus tensiones y cambios constantes, referidas a cada una de las instituciones
en particular. El dogmatismo en que se decanto el positivismo juridico del que atin no se ha
liberado nuestro tiempo no negaba propiamente la existencia de tales relaciones, pero las re-
cluia en la fase de la legislacion para hacer luego “puro” el proceso de la aplicacién de la nor-
ma ya manifestada —legis data—, que era el objeto exclusivo a que se reducia la ciencia ju-
ridica. Ha sido este pensamiento, bien claro est4, tributario de la gran concepcién moderna
de la ciencia fisica, que ha probado, esplendorosamente, la posibilidad de un conocimiento
cientifico que no intenta explicar las causas de la realidad sino sélo sus relaciones sistema-
ticas, haciendo de aquéllas puras hipétesis. Ahora bien, en el campo del Derecho tal escisién
de planos —creacion y aplicacion, politica y ciencia del Derecho— no es aceptable, aparte de
por razones mas hondas, ahora impertinentes, porque la aplicacién no es nunca simple au-
tomatismo, particularizacion de los mandatos, generales y abstractos, sino que reproduce
siempre necesariamente en alguna medida el mismo proceso de valoracién material o poli-
tica reflejado en la fase de creaciéon normativa, lo que por cierto esta en la base del culto “ju-
risprudencialista”. Por eso mismo, y es éste un dato de comprobacién elemental, la aplica-
cién es constantemente —e inexorable— innovativa —evolutiva, suele decirse—, expresion ella
misma del proceso creador, que es ingenuo, y sobre todo falso, creer que se clausura con la
simple promulgacién de las leyes. A una ciencia relacionista del Derecho, que amputa ella mis-
ma sus contenidos mas fecundos, buscando el paraiso entrevisto de la exactitud definitiva y
absoluta, le resultara siempre irrebatible la conocida objecién de von Kirchmann, que no sera
preciso referir romanticamente al arbitrio del legislador, sino, histéricamente, al continuo e
indefectible dinamismo social, que anima en formas necesariamente cambiantes las estables
estructuras juridicas, que las violenta seguidamente, para concluir alumbrando al fin nuevas
estructuras capaces de servir su propio y esencial funcionalismo».

17 Se trata de un rasgo definitorio, tal como se ha destacado en diversas ocasiones. En-
tre otros, baste con los dos siguientes testimonios: S. MARTIN-RETORTILLO, en la «Presentacion»
del Libro Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, cit., pag. XXIII, lo expresaria en
términos rotundos: «La condicién de jurista, de jurista integral, y lo es quien “comprende to-
dos los aspectos o todas las partes de la cosa de que trata”, la ha fundamentado Eduardo Gar-
cia de Enterria, desde un comienzo, en el analisis de la realidad histérica de las instituciones
juridico-publicas. Reclamo a la historia, no como huida, sino como “modelo para afrontar los
problemas concretos que hoy nos aquejan y nos urgen”, en cuanto “la conexién entre una so-
ciedad y su derecho s6lo la historia lo revela”. Linea argumental que, ademas de estar presente,
practicamente, en toda la obra de Eduardo Garcia de Enterria, ha generado también inves-
tigaciones histéricas muy notables, que pueden considerarse como definitivas: sus estudios
sobre el derecho intermedio, sobre la doctrina del Fisco, en materia de dominio publico y de
concesiones, sobre la Administracién espafiola del x1x, sobre los origenes de la Revolucién
francesa y el impacto de la misma en el sistema juridico administrativo, entre otros, avalan
lo que acabo de sefialar». Asimismo, L. MARTIN REBOLLO, en su trabajo «Eduardo Garcia de
Enterria: la vida y la obra (una aproximacion al pensamiento del prof. Garcia de Enterria des-
de dos de sus obras fundamentales)», REDA, num. 160 (2013), pag. 20, ha resaltado la con-
tinua apelacién en toda su obra a la historia «para enfrentarse al hoy»: «La Historia, que sir-
ve para afrontar los problemas actuales, estd presente en buena parte de sus trabajos, desde
el estudio del régimen juridico de las propiedades publicas al analisis del nacimiento de las
modernas técnicas urbanisticas; desde la evolucién del régimen local al surgimiento del prin-
cipio de autotutela, incluyendo sus profundas investigaciones sobre el significado de la Re-
volucién francesa y el principio de legalidad».
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ria como elemento imprescindible para abordar el estudio de las ins-
tituciones juridicas y para dar respuestas y aportar soluciones a los
problemas del momento, le llevaria a rescatar para el conocimiento de
todos una obra pionera, en gran medida caida en el olvido, de la inicial
ciencia administrativa espanola. Y asi, en 1954, propiciaria que en la co-
leccién Civitas del Instituto de Estudios Politicos apareciera una ree-
dicién del libro de Alejando OLIVAN De la Administracion Piiblica con re-
lacion a Esparia, de 184318, al que pondria un largo Prélogo en el que,
con una prosa deslumbrante, lucen ya con claridad muchas de las
ideas cardinales que marcarian de por siempre su pensamiento y acti-
tud ante el Derecho!®.

18 No esta de mas recordar que, afios mas tarde, S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER también
dedicaria su atencion a la figura de Alejandro OLIVAN, en su Alejando Olivin: reflexiones so-
bre su vida y su obra, Civitas, Madrid, 1997, 110 pags.

19 En ese Prélogo anticipa una idea nuclear a la que posteriormente dedicara una parte
sustancial de su obra. Dice, en concreto, que «del llamado “monumento juridico de la Re-
volucién francesa”, en su conjunto, [...] solamente el régimen administrativo, que acaso
como criatura napoleonica llevaba en germen ya la superacién del liberalismo, ha resistido
los embates del tiempo, e incluso ha salido fortalecido y potenciado del avatar histérico,
hasta situarse notoriamente en primer plano. El régimen administrativo, que continud, en efec-
to, seguin la observacion de Tocqueville, la estructura de poder del antiguo régimen, pero
que agregb a la misma el ingrediente decisivo de la garantia juridica en la relacién con los stb-
ditos, ha trascendido también al tiempo nuevo, y para una y otra de esas dos vertientes que
lo definen —poder y libertad juridica— reserva el momento su mas despierta sensibilidad. Es
aqui preferentemente donde va a renirse “la lucha por el derecho” de nuestro tiempo». Y, re-
firiéndose ya al libro de OLIVAN, afiade: «Lo que fue en sus origenes este régimen administrativo
como férmula positiva de gobierno esta expresado en este epitome en forma insustituible, y
éste es verdaderamente su mérito mayor» (pag. 8). Un poco mas adelante reconoce el valor
de la centralizacién territorial: «[...] permitaseme afirmar calurosamente que somos deudores
al siglo x1x de una permanente gratitud por haber consumado el proceso de centralizacién
que impidio la definitiva desintegracién de nuestra patria, y sobre el cual pudo tinicamente
montarse la vida civil que atn disfrutamos. Sélo apoyados sobre este vasto proceso centra-
lizador, que es una ganancia definitiva de nuestra historia, y que por su trascendencia pudo
justificar eventuales sacrificios que en si mismos hubiesen sido innecesarios, podemos hoy
plantearnos —romantica o politicamente— el tema de una posible descentralizaciéon» (pag.
11). Y acto seguido explica su concepcién misma del papel que cumple a la Administracién
y al Derecho Administrativo: «“La Administracién” como Olivan llama a su Ciencia, o el de-
recho administrativo, como expresaran sus seguidores, es pura y simplemente una técnica de
gobierno, directamente ordenada a este fin instrumental, que es erigido en su principio cons-
titutivo. Ahora bien, hoy estamos acostumbrados a considerar toda ciencia juridica como una
ciencia dirigida al conocimiento légico de algo dado, de la que queda excluida, por pureza me-
todica, toda referencia al mundo de los fines y de los valores, cuestiones que son calificadas
de “metajuridicas”». De manera que apostilla: «<Recordar que el Derecho es “ars boni et ae-
qui”, técnica de procuracion de unos fines, y no una ciencia de la realidad basada simplemente
en la observacién y en la abstraccion logico-inductiva, es un sano ejercicio a que este libro nos
obliga [...] Esta idea del Derecho como “saber de salvacién”, que nos aparta felizmente del
mero juego ladico o estético de los simples conceptos formales, transparece enérgicamente
en estas paginas, como en todas las de los autores que van desde Javier de Burgos a Colmei-
ro [...]» (pags. 12-13). Asi pues, no basta con cualquier Administracién, o, mejor, no son in-
diferentes los fines a los que instrumentalmente ha de servir esa Administracién, por lo que,
acogiéndose y proyectando los postulados de OLIVAN al momento histérico en el que escribe,
afiadira: «Esta tltima es la idea central: la Administracién no es, como todavia se dice entre
nosotros, un “mal necesario”, sino una fuerza creadora de bienes, justamente el instrumen-
to mas eficaz para una verdadera elevacion de la vida social» (pag. 16).
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En definitiva, la historia le permite desvelar las claves de las insti-
tuciones y apreciar su trascendencia y eficacia en cada momento, siem-
pre con un afinado sentido del contexto politico y social en el que ope-
ran. Y eso mismo le permite tender puentes entre el pasado y el
presente, siempre en una permanente linea evolutiva, explotando al
méaximo, como de inmediato se vera, las posibilidades que brindan el
Derecho y la técnica juridica para hacer reales y efectivos los valores de
la libertad y la igualdad?©.

111

Pues bien, sobre estos sélidos presupuestos, GARCIA DE ENTERR{A
abrira caminos y lineas de estudio e investigacion que han perdurado.
Seri el gran impulsor de la reelaboracién y asentamiento del actual
Derecho Administrativo, fundamentalmente desde las paginas de la
Revista de Administracion Ptiblica, ya en el lejano 1950. Un Derecho
Administrativo que, por lo demas, se fue conformando en pleno fran-
quismo, encontrandose listo en sus elementos estructurales basicos en
el momento mismo de la transicién a la democracia. Y en ese formi-
dable proceso, aunque no estaria solo, ciertamente, asumiria un pa-
pel protagonista?!, siendo el catalizador de una extraordinaria genera-
cién de juristas que con enorme inteligencia, preparacion y, sobre todo,
fe en el Derecho logran materializar el empeno.

Se ha dicho, con razén, que «la ciencia del Derecho administrativo
en sentido estricto nace y se desarrolla vigorosamente en Espafa a
partir de 1950, fecha en la que en Espafia se inicia un profundo movi-
miento renovador de la ciencia del derecho puiblico»?2. La afirmacién

20 Tanto es asi que Alejando NIETO GARCIA, «En memoria del maestro Garcia de Enterria»,
RAP, nam. 192 (2013), pags. 21-23, ha llegado a afirmar que «[...] abrumados por el peso de
sus escritos legales, hoy se tiene a Garcia de Enterria como un jurista excepcional. Y lo es, cier-
tamente, pero a no tardar mucho se comprobara que su lugar adecuado no es la historia del
Derecho, sino la historia del pensamiento y, mejor aun, la historia social» (pag. 22).

21 En «Sobre la formacién del Derecho Administrativo espafiol contemporaneo», en RAP,
nam. 174 (2007), pags. 23 ss., dice ENTERRIA a propésito de ese proceso que «yo he sido uno
mas en el juego que llevé a esta evolucion, simplemente. No soy, en modo alguno, como aqui
se ha afirmado con alguna ligereza, el protagonista de esa importante operacién. Me ha to-
cado ser un obrero entre varios; creo, eso si, que pertinaz y entusiasta —aunque también lo
fuimos todos—. Pero seria simplemente un error, ademas de una grave injusticia, personifi-
car en mi ese importante suceso, en el que tantos y tan valiosos hombres, ya de sucesivas ge-
neraciones, han colaborado. (Esto que digo no es una convencional protesta de humildad: es
la verdad pura y dura, no discutida por nadie que conozca los hechos)».

22 Ha sefialado a este respecto J. A. SANTAMARTA PASTOR, en «La ciencia del Derecho Ad-
ministrativo en Espafia: una perspectiva histérica», en vol. col. (coords. Armin voN BoG-
DANDY y Oriol MIR PUIGPELAT) El Derecho Administrativo en el espacio europeo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pags. 369 ss., que «el panorama que ofrece la ciencia del Derecho ad-
ministrativo espafiol hasta mediados del siglo xX es, con la excepcion de algunos contados
nombres sefieros, de una considerable escasez y mediocridad. [...]. Desde exactamente 1950,

Revista de Administracion Puiblica
20 ISSN: 0034-7639, num. 195, Madrid, septiembre-diciembre (2014), pags. 11-53



LOS JURISTAS Y LA LUCHA POR EL DERECHO... GERMAN FERNANDEZ FARRERES

no es exagerada ni discutible. Como no lo es que ese movimiento re-
novador quedé estrechamente vinculado a la Revista de Administra-
cion Publica, la RAP. Desde la aparicién de su primer niimero, justa-
mente ese mismo afno de 1950, los trabajos que en ella irdn apareciendo
a lo largo de casi tres décadas, en pleno franquismo, permitieron sen-
tar las bases de un Derecho Administrativo que, mucho mas tarde, sin
esfuerzo mayor, pudo entroncar y acomodarse con facilidad a los pre-
supuestos mismos de la nueva Constitucién. Una revista cuya creacién
también ha sido relatada por el propio GARCiA DE ENTERRIA, en el mis-
mo discurso ya referido del dia 26 de septiembre de 2007, con ocasiéon
del acto organizado por la Facultad de Derecho de la Universidad Com-
plutense de Madrid en conmemoracién de los cincuenta afios de su
Catedra de Derecho Administrativo?3.

Durante muchos afos, la RAP ha sido, sin duda, la publicacién pe-
riddica mas decisiva e influyente en el proceso de construcciéon del mo-
derno Derecho Administrativo esparfiol. Y no ha dejado de serlo, sin
perjuicio de que, a partir de 1972, de nuevo por iniciativa e impulso del
profesor GARCiA DE ENTERRIA, viera la luz la otra gran revista de Dere-
cho Administrativo, la REDA, la Revista Espatiola de Derecho Admi-
nistrativo.

Por lo demas, esa iniciativa y liderazgo, una vez incorporado a la Ca-
tedra de la Universidad de Valladolid en 1957, le llevarian a rodearse de
un escogido grupo de discipulos que, con el tiempo, daria lugar a la con-
solidacién de lo que se conoce como la «Escuela de Garcia de Enterria».
Y, una vez mas, en el mismo discurso al que de continuo vengo refi-
riéndome, aludira a «su Escuela» con palabras muy emotivas, de pro-
funda satisfaccién y agradecimiento??.

1\Y

A la preparacion y liderazgo, GARCiA DE ENTERRIA unira otra im-
portante cualidad. Estamos en presencia de un jurista que siempre
busca dar respuestas y soluciones, trascendiendo de la mera patolo-
gia, en la que nunca se recrea. Detecta y conoce las disfunciones y los
problemas, pero no le basta con quedarse en la denuncia. Siempre tra-
ta de superarlos, en una labor verdaderamente constructiva, desde la fir-

sin embargo, se produce la aparicién de un conjunto de estudios monograficos y manuales
que, haciendo completa abstraccion del anterior medio siglo, presentan unas caracteristicas
de calidad plenamente homologables con las que eran usuales al otro lado de los Pirineos [...]».
23 Vid. «Sobre la formacién del Derecho Administrativo espafiol contemporaneon», cit.,
pags. 23 ss.
24 Vid. «Sobre la formacién del Derecho Administrativo espafiol contemporaneo», cit.,
pags. 23 ss.
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me creencia en el Derecho como instrumento imprescindible para al-
canzar el sometimiento del poder, es decir, para sujetar el gobierno de
los hombres a la Ley y al Derecho vy, con ello, a la libertad y la justicia.
Es, en suma, el arquetipo del jurista «constructor», cuya obra entera,
tal como ha dicho F. SAINZ MORENO, «se inspira en su inquebrantable
fe en la grande, aunque oscura, historia del continuo sometimiento del
Estado al Derecho»?5. Un sometimiento que, desde el primer momen-
to, le llevara a centrar su atencién en el papel que han de cumplir la ley
y los jueces como garantia real y efectiva de la libertad personal.

Pues bien, en esa atencion al gran tema de su vida —el imperio de
la ley y el control de los gobernantes— pueden delimitarse cronoldgi-
camente dos etapas, sin perjuicio de que una y otra guarden en todo mo-
mento una sustancial continuidad.

En una primera etapa, que comienza a finales de los afios cincuenta
del siglo pasado y se alarga hasta la Constitucién de 1978, su obra tie-
ne un objetivo central: sencillamente, la lucha contra las inmunidades
del poder y la arbitrariedad de los poderes publicos. En definitiva, sus
trabajos se dirigen directamente a sentar las bases que permitan el ple-
no sometimiento de éstos a la Ley y al Derecho, para lo cual el poder
judicial esta llamado a asumir una responsabilidad decisiva.

Sus libros y articulos lo atestiguan claramente: en 1962 y 1963 pu-
blica, respectivamente, La lucha contra las inmunidades del poder en el
Derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, po-
deres normativos)?® y Reflexiones sobre la Ley vy los principios generales
del Derecho en el Derecho Administrativo®’. Mas tarde, su discurso de in-
greso en la Academia de Jurisprudencia, en 1970, titulado Legislacion
delegada y control judicial?®, asi como los numerosos articulos y co-

25 Vid. «Biografia de Eduardo Garcia de Enterria y Martinez-Carande», en Diccionario bio-
grdfico espariol, XXI, Real Academia de la Historia, pags. 686-690.

26. En RAP, ntim. 38 (1962), pags. 159 ss., publicado mas tarde, ya como libro, en Cua-
dernos Civitas, 1974, y reeditado posteriormente en varias ocasiones en la misma editorial,
asi como en la editorial peruana Palestra Editores, serie «Derechos y Garantias», en 2004.

27 En RAP, nim. 40 (1963), pags. 189 ss. Junto al «Prélogo» a la obra de T. VIEHWEG, T6-
pica y jurisprudencia (trad. de L. DiEz-PicAzo y publicada por Taurus en 1964), aparecié pos-
teriormente como libro y con el mismo titulo en la coleccién Cuadernos Civitas, Madrid,
1984. En la 2.# ed., el mismo afio 1984, incluy6 un tercer trabajo titulado «Principio de lega-
lidad, Estado material de Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la juris-
prudencia en la Constitucién», que acababa de publicar en REDC, nim. 10 (1984), pags. 11
ss. El libro fue comentado por G. PECES-BARBA, en REDC, num. 11 (1984), pags. 249 ss., y hubo
reimpresion del mismo en 1986.

28 El referido discurso, junto a tres trabajos anteriores (en concreto, «La interdiccién de
la arbitrariedad en la potestad reglamentaria», RAP, num. 30, de 1959, pags. 131 ss.; «<Recurso
contencioso directo contra disposiciones reglamentarias y recurso previo de reposicién», en
RAP, nam. 29, de 1959, pags. 161 ss., y «Observaciones sobre el fundamento de la inderoga-
bilidad singular de los Reglamentos», en RAP, nam. 27, de 1958, pags. 63 ss.), se publico
como libro en 1970, con el titulo Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judi-
cial, en la editorial Tecnos. Hubo 2.* ed. en la misma editorial y una 3.* en Civitas, en 1998,
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mentarios que publica fundamentalmente en la RAP?°. Incluso, su pro-
pia concepcion estatutaria del Derecho Administrativo3® responde al
mismo objetivo, al intento de que el poder publico quede por comple-
to sujeto a los cauces del Estado de Derecho?!.

Todas sus construcciones destilan —sin mengua alguna de rigor,
todo lo contrario— un fuerte pragmatismo. Nada especulativo se en-
contrara en las mismas. No se olvide que las mismas se alumbran en
pleno franquismo, lo que le obligaria a apurar al maximo las escasas po-
sibilidades que brindaba el Régimen para avanzar en el camino de las
garantias de los derechos y el control del poder. Pero, con gran habili-
dad y no menos tenacidad, lograra que sus tesis se vayan imponiendo,
primero en la academia, luego en los Tribunales, e incluso que lleguen
a tener directa plasmacion legal3?. Y siempre con un sentido de la mo-

asi como una reimpresion en 2006 (por cierto que esta reimpresion, aunque formalmente se
presenta como ampliada —y de ahi el subtitulo «Derecho Comunitario Europeo y proceso con-
tencioso-administrativo espafiol»—, es, sin embargo, una estricta reimpresiéon de la 3.* ed.,
tratandose, pues, de un error editorial).

29 Ademas de los citados en las notas precedentes, estos otros: «Sobre un texto refundido de
la legislacién contencioso-administrativa», RAP, num. 6 (1951), pags. 279 ss.; «La configuracién
del recurso de lesividad», RAP, num. 15 (1954), pags. 109 ss.; «La doctrina de los actos propios
y el sistema de lesividad», RAP, nium. 20 (1956); «Seminario organizado por las Naciones Uni-
das en Estocolmo sobre los recursos judiciales o de otra indole contra el ejercicio abusivo del
poder administrativo», RAP, num. 39 (1962), pags. 567 ss.; «El articulo 40, apartado b) de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y la libertad de prensa», Revista del Instituto de
Ciencias Sociales, num. 2 (1963), pags. 177 ss.; «El principio de la interpretacién mas favorable
al derecho de los administrados al enjuiciamiento judicial de los actos administrativos», RAP,
naim. 42 (1963), pags. 267 ss.; «Sobre silencio administrativo y recurso contencioso», RAP, nim.
47 (1965), pags. 207 ss.; «Sobre los derechos publicos subjetivos», REDA, num. 6 (1975), pags.
427 ss.; «Significacion general del control judicial sobre las normas reglamentarias», en vol. col.
Estudios en homenaje a Joaquin Garrigues, 11, Tecnos, Madrid, 1971, pags. 349 ss.

30 Formulada por vez primera en su trabajo «Verso un concetto di Diritto amministrati-
vo como diritto statutario», Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, nim. 10 (1960), pags. 317
ss. Esa concepcion la expondra en el Curso de Derecho Administrativo, 1, 1. ed., Civitas, 1974,
y se ha mantenido en su integridad —con algunas pequefias modulaciones— en ediciones pos-
teriores, hasta la ultima, la 16.%, de 2013. Y en un trabajo posterior, ya en la etapa constitu-
cional, volveria sobre la misma, al hilo de la polémica doctrinal sobre la necesidad o no de
referir la personalidad juridica al Estado: vid. su trabajo «El concepto de personalidad juri-
dica en el Derecho Publico», RAP, nam. 129 (1992), pags. 195 ss.

31 Como ha dicho F. SAINZ MORENO, «Biografia ....», cit., pag. 688, esa concepcion, «mas
que un hallazgo de técnica juridica, [es] una respuesta a la situacion politica del momento en
que se publicé en 1960, un intento mas de reconducir el poder a los cauces del Estado de De-
recho». También R. BOCANEGRA SIERRA, en su laudatio en el acto de investidura de GARCIiA DE
ENTERRIA como doctor honoris causa de la Universidad de Oviedo (recogida ahora en Eduar-
do Garcia de Enterria. Semblanzas de su vida ..., cit., pags. 101 ss.), ha resaltado ese significado
de su concepto de Derecho Administrativo como Derecho estatutario, pues «la negacién de
la personalidad juridica del Estado y la afirmacién de la misma en la Administracién, no era,
entre otras cosas, sino un instrumento directamente lanzado contra el estatalismo de la es-
tructura del poder franquista, que trataba de disolver las libertades individuales en la persona
juridica colectiva del Estado, y una enérgica afirmacion de la defensa de las libertades indi-
viduales frente al poder no democratico de la época» (pag. 107).

32 Por ejemplo, con ocasién de formar parte de la Comisién redactora del texto que més
tarde se aprobaria como Ley de Expropiacién Forzosa, en 1954 —Ley que, por lo demas, si-
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dernidad que resulta verdaderamente sorprendente, dadas las fechas en
que esas tesis se alumbran33.

En especial, su lucha por erradicar la inmunidad del poder admi-
nistrativo es constante y continua. Y es que a pesar del gran avance
que supuso la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
1956, tal como él mismo resaltaria siempre que tuvo ocasién3?, tras la
misma atin quedaron en pie algunos reductos importantes inmunes al
control judicial, frente a los cuales insistente sera la accion de ENTERRIA,
hasta su definitiva superacion.

Baste recordar, a este respecto, que quedo sin resolver la cuestion de
la inmunidad de los Reglamentos, a pesar de que, como recordara mu-
chos afios maés tarde, «parecia no advertirse algo, en verdad, elemental:
que una proteccion de los Reglamentos ilegales suponia primar re-

gue vigente—, consigue introducir en su articulado un precepto capital, el articulo 121, por
el que se vendria a arbitrar un sistema de responsabilidad objetiva patrimonial de la Admi-
nistraciéon. Una absoluta primicia para el reforzamiento del derecho de los ciudadanos —en
ese momento histérico verdaderos «<administrados»— que, en los lejanos afios cincuenta del
siglo pasado, colocaria al ordenamiento espanol en la vanguardia de los Estados europeos en
el reconocimiento de una de las dos piezas que, como dijera el gran Maurice HAURIOU, con-
forman la béveda de garantias del Derecho Administrativo. Como ha relatado J. GONZALEZ PE-
REZ, en «Recuerdos de Eduardo Garcia de Enterria. Fundador y Director de la Revista», RAP,
nam. 192 (2013), pags. 13 ss., «la intervenciéon de Eduardo en la elaboracion del anteproyecto
fue, como en general en tantas ocasiones, importantisima. Seria mas propio decir decisiva.
Porque la nueva reglamentacién tenia su fundamento en una concepcién unitaria de la res-
ponsabilidad de la Administracién que él habia defendido acaloradamente frente a la opinién
dominante que, en la Comision, defendia Fernando Garrido Falla con no menos ardor, cons-
tituyendo sus polémicas uno de los espectaculos mas divertidos de los trabajos».

33 Como sefialara J. M.* BANO LEON, en su recensién a la 1.* ed. de Democracia, jueces y
control de la Administracion, REDA, nam. 89 (1996), pags. 153 ss., «lo formidable es que [en
pleno franquismo], pese a no existir un Estado de Derecho, pese a que las Cortes no repre-
sentaran al pueblo, el instrumental técnico puesto a punto por la generacién de la RAP, con
Garcia de Enterria a la cabeza, pudo usarse sin desmerecimiento tras la entrada en vigor de
la Constitucién, a la que se incorporaron precisamente el principio de interdiccion de la ar-
bitrariedad, el sometimiento pleno de la Administracion a la Ley y el Derecho y no en tltimo
término el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva».

34 Por ejemplo, en «Sobre la formacién del Derecho Administrativo espafiol contempo-
raneo», RAP, num. 174 (2007), pags. 23 ss., de la LICA de 1956 afirma que «esta Ley fue un
verdadero milagro, a la vez que un formidable acierto técnico». Y ese «milagro» encuentra
una explicacién, que el mismo GARcia DE ENTERRIA expone sin ambages en Democracia, jue-
ces y control de la Administracion (pags. 36 ss. de la 1. ed., 1995). Dice asi: de una parte, «el
propio régimen tenia especial interés en presentar una faz de “Estado de Derecho” en el sen-
tido (que era, por cierto, el de los autores clasicos alemanes mas relevantes del x1xX y Xx) de
un Estado con Derecho Administrativo pero sin derechos fundamentales», mientras que, de
otra, «como ya se habia comprobado en la Francia anterior a la IIT Reptblica y en los demas
Estados europeos anteriores a la primera postguerra, resultaba que el desarrollo de una ju-
risdicciéon contencioso-administrativa extensa no creaba grandes problemas politicos, pre-
cisamente porque venia en refuerzo de la propia legalidad del Estado y del orden y control
de la Administracién». Y apostilla: «Ciertas Sentencias pueden producir resquemores per-
sonales o cuestiones de amor propio en los administradores, raramente verdaderos proble-
mas politicos». Asi queda explicado, pues, el milagro de una Ley que, por lo demés, aunque
con algunas lagunas, al final —y son también palabras de ENTERRIA— «penetré majestuosa-
mente intacta en la nueva etapa democratica y logré en ella su consagracién constitucional
(y atn su extension mas explicita, arts. 24, 103, 106, 117 y 118) en la Constitucién» (pag. 50).

Revista de Administracion Puiblica
24 ISSN: 0034-7639, num. 195, Madrid, septiembre-diciembre (2014), pags. 11-53



LOS JURISTAS Y LA LUCHA POR EL DERECHO... GERMAN FERNANDEZ FARRERES

sueltamente la agresion a la Ley que ellos infringieran, lo cual resulta
notoriamente absurdo y una ilustracién especialmente expresiva de la
irracionalidad de la idea de una defensa de principio de la Adminis-
tracién en la via contencioso-administrativa, como algo extrafio a su
esencia misma de poder»3>.

En segundo lugar, la vieja y mantenida doctrina de los actos politi-
cos o de gobierno, que, por lo demas, cuando parecia definitivamente
desterrada, ya en la etapa constitucional, en 1986, amenazé con re-
verdecer, lo que llevé al maestro a emprender —como mas adelante
recordaré— una nueva lucha frente a un anteproyecto de ley de la ju-
risdiccién que no sélo no zanjaba definitivamente la cuestién del con-
trol del acto politico o de gobierno, sino que, como él mismo diria,
«incomprensiblemente pretendia no sélo respetar sino incluso extender,
en nombre del principio democritico, a niveles inferiores que nunca lo
habian pretendido, la excepcién de acto de gobierno»3°. Tanto es asi que
sus encendidas criticas3’ no pasaron desapercibidas, de manera que
el intento se batié en retirada y ya con el nuevo proyecto de ley, que fi-
nalmente se convertiria en la vigente Ley Jurisdiccional de 1998, se
prescindié de mantener la pretendida exencién.

En tercer lugar, aunque con la Ley Jurisdiccional de 1956 quedé
eliminada formalmente la exclusién del control judicial de los actos
dictados en el ejercicio de una potestad discrecional, quedaba por de-
lante una importante tarea doctrinal que aclarase y perfilase el efecti-
vo alcance de ese control. Y a esa trascendental tarea GARCIA DE ENTE-
RRIA se entregd decididamente, aportando respuestas3® y, a la vez,

35 Vid. Las transformaciones de la Justicia administrativa: de excepcion singular a la plenitud
jurisdiccional. ¢ Un cambio de paradigma?, Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2007, pag. 72.

36 Vid. Las transformaciones de la Justicia administrativa..., cit., pag. 104.

37 Vid. Democracia, jueces y control de la Administracion..., cit., pags. 236 ss.

38 Al cabo de los afios, en la parte final de su libro Democracia, jueces y control de la Ad-
ministracién de nuevo se referira a la cuestion del control por el juez de la aplicaciéon que hace
la Administracion de los llamados conceptos juridicos indeterminados (o conceptos legales
indeterminados, unbestimmte Gesetzesbegriffe). Tras recordar que no cabe legislar sin utilizar
este tipo de conceptos afiade que, como ha sefnalado la doctrina alemana, «la interpretacién
de un concepto legal indeterminado es, como toda interpretacién, una cuestién juridica», sin
que exista «ninguna potestad discrecional de la Administracién para apreciar a su voluntad
la presencia y el alcance del concepto legal en la situacién disputada» (pags. 136-137 de la
2.* ed.). Y seguidamente realiza esta importante precisiéon: «Aqui procede establecer, con
todo, una distincién, segiin que los conceptos juridicos indeterminados sean conceptos de ex-
periencia o conceptos de valor; respecto de los primeros, que se ventilan en la apreciacion de
los hechos, la competencia de control del juez es ilimitada; los segundos, que no se contro-
lan exclusivamente por la apreciacion de los hechos, sino que implican juicios de valor, que
pueden ser técnicos (“impacto ambiental”) o politicos (“interés publico”, “utilidad publica”),
proporcionan a la primera y decisoria apreciacién por la Administracién una cierta presun-
cién a favor de su juicio, que se entiende realizado, en principio, desde una posicién for-
malmente objetiva y en virtud de medios técnicos y de criterios politicos que, en la practica,
so6lo negativamente, cuando el error o la arbitrariedad pueden ser positivamente demostra-
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abriendo caminos de estudio e investigacion en los que algunos de sus
discipulos mas destacados profundizarian después. Ante todo, Fer-
nando SAINZ MORENO?? y, afios mas tarde, Tomas Ramén FERNANDEZ Ro-
DRIGUEZ, que con su Arbitrariedad vy discrecionalidad*® dio paso a un
importante debate*! en el que el mismo GARCiA DE ENTERRIA también
participaria muy intensamente, con una energia poco comun.

dos, pueden ser controlados por el juez». A lo que anade: «Esto es una forma simple de ex-
plicar la doctrina (en la que no nos detendremos) del “margen de apreciacién” de que se be-
neficia la apreciacion administrativa de estos conceptos de valor, margen que otorga una
cierta presuncion de acierto dentro del “halo del concepto”, pero aunque no llega hasta ex-
cluir la entrada del juez en su control directo (el problema sigue siendo “una cuestion juri-
dica”), si limita la posibilidad de una apreciacién inmediata y propia por el juez de su efec-
tividad y prima la ventaja posicional de la Administracién respecto a la correccién de su
apreciacion. La posibilidad del control judicial esta siempre abierta, pues, para verificar si esa
posicion inicial de objetividad en la apreciacién administrativa puede o no mantenerse, lo cual
debera ejercerse normalmente a través de un control de los limites o de los excesos, siempre,
por supuesto, posibles y que la prueba puede perfectamente poner de manifiesto y acreditar»
(pags. 137-138 de la 2.7 ed.).

No otra es la explicacion, por tanto, de una cuestién que tantas dudas y tantos rios de tin-
ta ha propiciado. Como dice en pag. 142, «rehusar el control judicial por principio del uso de
tales conceptos indeterminados por la Administracién equivale a convertir en ilimitados y de-
jados al solo arbitrio de ésta los supuestos de hecho o la extensién de las potestades que la
Ley ha querido determinadas y limitadas; es, pues, inaplicar manifiestamente la Ley que los
ha formulado». Aunque ello no signifique, obviamente, que, siempre y en todo caso, el re-
sultado final de ese control sea desfavorable para la apreciaciéon de la Administracién. De-
pendera, obviamente, del caso concreto y de los medios que puedan probar si ha existido o
no exceso o infraccién de los limites. Asi lo puntualizard, una vez mas, ahora en «Una nota
sobre el interés general como concepto juridico indeterminado» [publicado inicialmente en
REDA, ntim. 89 (1996), pags. 69 ss., y que incorpora a la 2.* ed. de Democracia, jueces..., en
1996]: «Por ultimo, conviene notar, y esto es muy importante en el plano de los principios,
que el juez controla la aplicacién del concepto legal indeterminado tanto si estima la im-
pugnacién contra la interpretacion inicial que del mismo ha hecho la Administracién, anu-
landola, como si la desestima, esto es, si entiende que la Administracién ha actuado correc-
tamente por moverse dentro del espacio del legitimo “margen de apreciacién” (sélo si el
recurso se declarase inadmisible no habria control, pero si lo hay si el recurso se desestima,
tras la entrada en el fondo). El control anulatorio se producira inicamente en cuanto los li-
mites de ese margen de apreciacion se entienda que han sido transgredidos. No se trata,
pues, de que el juez sustituya apodicticamente la estimacién que ha hecho la Administracién
por la suya propia, sino de identificar si ésta ha transgredido los limites que la Ley ha que-
rido imponerle al establecer el concepto juridico indeterminado de que se trata. Es, pues, pro-
piamente, en la mayor parte de los casos [...] un control legal negativo y en modo alguno, como
se pretende, un control politico o un control con criterios politicos aplicado por un 6rgano
al que falta competencia en este campo» (pag. 249).

39 Con su estudio Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa,
Civitas, Madrid, 1976.

40 Publicado en Civitas, Madrid, 1991.

4l Un debate abierto, precisamente, por otros discipulos también de GARCIA DE ENTE-
RRiA; basicamente, L. PAREJO ALFONSO, con su Administrar y juzgar: dos funciones constitu-
cionales distintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993, y M. SANCHEZ MORON, Discrecio-
nalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1993. A partir de aqui respondi6
T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ en «De nuevo sobre el poder discrecional y su ejercicio arbitra-
rio», REDA, num. 80 (1993), pags. 577 ss., y, tras ese trabajo, ha desarrollado la cuestiéon en
sus libros De la arbitrariedad de la Administracion, Civitas, Madrid, 1994 (5.* ed., 2008); De la
arbitrariedad del legislador, Civitas, Madrid, 1998, o, mas recientemente, «Sobre los limites
constitucionales del poder discrecional», RAP, num. 187 (2012), pags. 141 ss.; también con oca-
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Por dltimo, la misma Ley de 1956 tampoco logré acabar, como di-
ria ENTERRIA, con la «convencional negacién al juez contencioso-ad-
ministrativo de los poderes de ejecucion, tltimo residuo de la inicial
configuraciéon del recurso contencioso-administrativo como exclusi-

sion de su didlogo epistolar con A. NIETO GARCIA, El Derecho y el revés. Didlogo epistolar sobre
leyes, abogados y jueces, Ariel, Barcelona, 1998. Dando fe de que éste es el gran tema del De-
recho Administrativo, se explica que en las dos tltimas décadas hayan visto la luz un name-
ro muy elevado de estudios y trabajos. Baste con la siguiente muestra: M. BELTRAN DE FELIPE,
Discrecionalidad administrativa y Constitucién, Tecnos, Madrid, 1995; M. ATIENZA RODRIGUEZ,
«Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comentarios a una polémica», REDA,
nam. 85 (1995), pags. 5 ss., y «Discrecionalidad y juicios comparativos», en vol. col. Admi-
nistracion y Justicia. Liber amicorum Tomds-Ramén Ferndndez, Civitas, Cizur Menor (Navarra),
2012, pags. 559 ss.; M. CucHILLO FoIX, Jueces y Administracion en el federalismo norteamericano
(el control jurisdiccional de la actividad administrativa), Civitas, Madrid, 1996; J. V. GONZALEZ
GARCIA, El alcance del control judicial de las Administraciones Piiblicas en los Estados Unidos
de América, McGraw-Hill, Madrid, 1996; vol. col. Discrecionalidad administrativa y control ju-
dicial, Civitas, Madrid, 1996; J. PONCE SoLE, Discrecionalidad urbanistica y autonomia muni-
cipal, Civitas, Madrid, 1996, y Deber de buena administracién y derecho al procedimiento ad-
ministrativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo vy el ejercicio de
la discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid, 2001; M. BACIGALUPO, La discrecionalidad adminis-
trativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucién), Mar-
cial Pons, Madrid, 1997; E. DESDENTADO AROCA, Discrecionalidad administrativa y planeamiento
urbanistico, Aranzadi, Navarra, 1997; J. IGARTUA SALAVERRIA, Discrecionalidad técnica, motivacion
y control jurisdiccional, Civitas, Madrid, 1998; La motivacion de las sentencias, imperativo
constitucional, CEPyC, Madrid, 2003, y La motivacion de los nombramientos discrecionales, Cua-
dernos Civitas, 2007; M.* J. ALONSO MAS, La solucion justa en las resoluciones administrativas,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998; C. D. CIR1ANO VELA, Administracién econémica y discrecio-
nalidad (un andlisis normativo y jurisprudencial), Lex Nova, Valladolid, 2000; A. NIETO GARCIA,
El arbitrio judicial, Ariel, Barcelona, 2000; J. C. CASSAGNE, El principio de legalidad y el control
judicial de la discrecionalidad administrativa, Marcial Pons, Madrid, 2009; J. R. FERNANDEZ
TORRES, «Arbitrariedad y discrecionalidad, dos décadas después», en vol. col. Administracion
y Justicia. Liber amicorum Tomds-Ramon Ferndndez, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2012, pags.
1111 ss.; T. FONT 1 LLOVET y O. MIR PUIGPELAT, «Discrecionalidad administrativa y alcance del
control judicial», en vol. col. Administracién y Justicia..., op. cit., pags. 1147 ss.; J. E. SORIANO
GARCiA, «Luces y sombras de la Sala Tercera en el control de la discrecionalidad (a propésito
de los nombramientos de jueces y magistrados)», en vol. col. Administracién y Justicia...,
op. cit., pags. 2239 ss.; I. REVUELTA PEREZ, «Andlisis de impacto normativo y control judicial de
la discrecionalidad reglamentaria», RAP, num. 193 (2014), pags. 83 ss. Y, en particular, tam-
bién la llamada «discrecionalidad técnica» ha sido objeto de la misma atencién. Entre otros,
E. DESDENTADO AROCA, Los problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica, Civitas,
Madrid, 1997; J. M. PERARRUBIA 174, «La moderna jurisprudencia sobre discrecionalidad téc-
nica», RAP, nim. 136 (1995), pags. 327 ss.; E. LAzaRO ALBA y F. GONZALEZ BOTIIA, «A vueltas con
la discrecionalidad técnica en oposiciones y concursos: jurisprudencia reciente y reflexiones
criticas», REDA, num. 127 (2005), pags. 519 ss.; B. PorTA PEGO, «El ocaso de la libre designa-
cién como sistema de provisién de algunos destinos en la carrera judicial», REDA, nam. 135
(2007), pags. 591 ss.; G. GARcfA ALVAREZ, «La discrecionalidad técnica en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional: los hechos como ambito exento de control jurisdiccional», en Revis-
ta Aragonesa de Administracién Piiblica, nam. 8 (1996), pags. 433 ss., y «El declive de la in-
munidad judicial de las decisiones de los tribunales de oposiciones (analisis de la evolucion de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre “discrecionalidad técnica”)», en vol. col. Admi-
nistracion y Justicia. Liber amicorum Tomds-Ramon Ferndndez, Civitas (Cizur Menor), Nava-
rra, 2012, pags. 1193 ss.; E. RIVERO YSERN y R. RIVERO ORTEGA, «¢Acaso existe la discreciona-
lidad técnica? A propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de julio de 2010», en
vol. col. Administracién y Justicia..., op. cit., pags. 2063 ss.; A. GONZALEZ ALONSO, «La doctri-
na de la discrecionalidad técnica a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremon», Justicia
Administrativa. Lex Nova, nim. 58 (2012), pags. 17 ss.
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vamente “objetivo”, segin los dogmas revolucionarios que ya conoce-
mos y que aun regian en el paradigmatico modelo contencioso-admi-
nistrativo francés vigente en Francia en el momento en que nuestra
Constitucién fue aprobada»*2. Una limitacién que sélo tras la Consti-
tucién de 1978 se supero, primero a través de la doctrina del Tribunal
Constitucional y, finalmente, con la atribucién legal de esos poderes en
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998, sin per-
juicio de que quedasen algunos flecos por resolver de una manera de-
finitiva, sobre los cuales GARciA DE ENTERRIA tampoco dejé de insistir
hasta el altimo momento*3.

Esta cuestion, central en su obra, seguira ocupandole a lo largo del
tiempo, también tras la Constitucién de 1978, practicamente hasta el
final. Nuevos estudios a la luz de los postulados constitucionales iran
sucediéndose, sobre la justicia administrativa**, las medidas cautela-
res*, la democracia, los jueces y control de la Administracién*®, hasta con-

42 Vid. Las transformaciones de la justicia administrativa..., cit., pag. 78.

43 Es el caso, por ejemplo, del tradicional privilegium fisci como valladar tltimo a la ple-
na y efectiva ejecucion de las sentencias condenatorias de la Administracién. A ello se refi-
ri6, por ejemplo, en «Sobre el principio de inembargabilidad, sus derogaciones y sus limites
constitucionales y sobre la ejecucion de sentencias condenatorias de la Administracién»,
REDA, ntim. 52 (1986), pags. 485 ss. (publicado, asimismo, en vol. col. Estudios de Derecho
y Hacienda. Homenaje a César Albifiana Garcia-Quintana, vol. I, 1987, pags. 121 ss.); asimis-
mo, «Los postulados constitucionales de la ejecucion de sentencias contencioso-adminis-
trativas», DA, nam. 209 (1987), pags. 7 ss. (también publicado en vol. col. Actualidad vy pers-
pectiva del Derecho Publico a fines del siglo xx: Homenaje al profesor Garrido Falla, 1992, pags.
1043 ss.), y la completa exposicién que se hace en el Curso de Derecho Administrativo 11,
13.7ed., 2013, pags. 682 ss.

4 Vid. su libro Hacia una nueva justicia administrativa, 1.* ed., Civitas, Madrid, 1989. El
libro retne seis trabajos: «Los ciudadanos y la Administracion: nuevas tendencias» (texto de
la conferencia pronunciada en la Facultad de Derecho de Bolonia el 7 de mayo de 1988,
como ponencia espafiola en el Congreso Italo-Espanol Stato Democratico e Diritti dei Citta-
dini); «La crisis del contencioso-administrativo francés: el fin de un paradigmas; «Sobre el
principio de inembargabilidad, sus derogaciones y sus limites constitucionales y sobre la
ejecucion de sentencias condenatorias de la Administracion»; «Los postulados constitucio-
nales de la ejecucion de las sentencias contencioso-administrativas»; «La reaccion del con-
tencioso francés a la crisis del modelo: ejecucién de sentencias y medidas cautelares»; y «La
interdiccion del criterio interpretado contra cives. Sobre supuestas cargas implicitas de los ad-
ministrados para hacer valer sus derechos: los limites constitucionales de los Tribunales
para la invencion de tales cargas. El caso del derecho a la retasacién expropiatoria». En la
2.2 ed., Civitas, 1992, incluy6 un nuevo trabajo: «La transformacién del contencioso-admi-
nistrativo francés: la reforma del sistema de ejecucion de sentencias», publicado en REDA,
nam. 68 (1990). El libro fue recensionado por J. A. MORENO MoOLINA, en REDA, nam. 75
(1992), pags. 469 ss.

45 La cuestién de la justicia cautelar ocuparia gran parte de su atencién, lo que se refle-
ja en numerosas publicaciones, algunas de ellas recogidas en su libro La batalla por las me-
didas cautelares. Derecho Comunitario Europeo y proceso contencioso-administrativo espa-
7iol, 1.2 ed., Civitas, 1992. En esta 1.% ed. incluy6 doce trabajos; en la 2.% ed. afiadi6 dos trabajos
mas, y en la 3.% incluy6 otros cinco nuevos trabajos, hasta llegar a un total de diecinueve. Se
reimprimié en 2006 y fue objeto de recensién por C. CHINCHILLA MARIN, REDA, ntm. 81
(1994), pags. 157 ss.

46 Vid. su libro Democracia, jueces y control de la Administracion, 1.* ed., Civitas, Madrid,
1995. Fue recensionado por J. M.* BANoO LEON, REDA, nam. 89 (1996), pags. 153 ss., y REDA,
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cluir, cerrando asi un largo ciclo —el de toda una vida consagrada a
hacer realidad la plena garantia judicial de los derechos de los ciuda-
danos—, con su ultimo libro, Las transformaciones de la justicia admi-
nistrativa: de excepcion singular a la plenitud jurisdiccional. ; Un cambio
de paradigma?*’.

El libro Las transformaciones de la justicia administrativa*® es, en
gran medida, el final o, si se quiere, el punto de llegada o la meta al-
canzada de una larga y perseverante carrera de mas de cincuenta afios,
de toda una vida, por ver hecha realidad, como en el propio subtitulo
del libro indica, la plenitud del orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo. Es, en suma, el colofén a todos sus numerosos trabajos so-
bre la justicia administrativa, en el que, con no poca satisfaccién, pro-
clamara el «cambio de paradigma». Su analisis, que constituye una
soberbia sintesis del complejo y costoso proceso histérico que, a par-
tir de los postulados revolucionarios de finales del xvii1, en toda la Eu-
ropa continental ha desembocado en la materializacién de una juris-
diccién al servicio de «poner a la Ley por encima del hombre», por
utilizar la formulacién roussoniana, refleja también una legitima sa-
tisfaccién —contenida y hasta disimulada, pero de todo punto 16gi-
ca— al considerar que, al menos en su configuracion y diseno, se han
hecho realidad los ingentes esfuerzos realizados durante tantos afnos
—y, entre ellos, de manera destacada el suyo, aunque, naturalmente, no
lo diga— por lograr una jurisdiccién contencioso-administrativa plena®’.

nam. 92 (1996), pags. 681 ss.; y por Manuel ARAGON REYES, REDC, ntim. 47 (1996), pags. 359
ss. En la 2. ed. (1996) adiciond tres trabajos més que ya habia publicado: «Una nota sobre
el interés general como concepto juridico indeterminado», REDA, nam. 89 (1996); «Sobre la
situacion de la justicia administrativa y sobre su reforma (requiem por un proyecto de ley)»,
en Revista Otrosi del Colegio de Abogados de Madrid (diciembre 1995), y «Sobre la reforma de
la jurisdiccién contencioso-administrativa: una réplica», en la misma Revista Otrosi del Co-
legio de Abogados de Madrid (junio 1996). En la 3.* ed. (1997) afadi6 dos nuevos trabajos: «Aun
sobre la reforma de la justicia administrativa y el modelo constitucional. Nota dltima» y
«Una nota sobre secretos judiciales e inmunidad judicial». Y atn habria una 4.* ed. (1998),
también ampliada con un «Prélogo (y aun una réplica)».

47 En realidad, el ultimo libro, como tal, fue Democracia, Ley e inmunidades del poder, Ci-
vitas, Madrid, 2011, aunque en el mismo no reunio6 sino tres trabajos anteriores.

48 Publicado por Civitas, 2007, ha sido traducido al italiano, con un Estudio Introducto-
rio de Simone Rodolfo MASERA, bajo el titulo Le traformazioni della giustizia amministrativa.
Un cambio di paradigma?, Giuffre, Milano, 2010, y al portugués por Fabio MEDINA OSORIO, con
una Presentacion de Diogo DE FIGUEREIDO MOREIRA-NETO, Ed. Férum, Belo Horizonte, 2010.

49 Vale la pena transcribir en su integridad su contundente conclusién final. Dice asi en
pags. 145 a 148:

«El nuevo siglo en el que acabamos apenas de entrar nos presenta ya,
por tanto, inesperadamente un panorama completamente nuevo del siste-
ma de la justicia administrativa. En la mayoria de los paises, y desde lue-
go en el nuestro, este sistema, que constituye una pieza esencial para de-
finir un verdadero Estado de Derecho en la situacion social y politica en que
vivimos, ha ganado su definitiva consistencia en cuanto capaz de otorgar
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Por otra parte, en esa fase preconstitucional vera la luz el Curso de
Derecho Administrativo, obra monumental que, escrita en colabora-
cion con T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, s6lo se puede explicar desde to-
dos los trabajos previos, plasmados en los libros y articulos de las dé-
cadas de los cincuenta y sesenta que basicamente fueron apareciendo
en la RAP. Muchas cuestiones y aspectos habria lugar a resaltar de esta
obra capital, por lo demaés plenamente actual y puesta al dia. Pero me
parece que lo verdaderamente singular del Curso es que ya en su pri-
mera edicién (el tomo I en 1974, y el tomo II en 1977) se viene a dar
cuenta de un Derecho Administrativo que, aun careciendo de verdaderos
presupuestos constitucionales, tanto en sus instituciones, conceptos y
técnicas centrales como en su significado y finalidad ultima, se nos
presenta como un Derecho en todo equiparable al que podia lucir en los
mejores y mas pulidos manuales franceses, italianos o alemanes del
momento. Emerge asi, como ya se dijera en su momento, «un Derecho
Administrativo de bases liberales en el seno de un Estado confesada-
mente autoritario»>?. Tanto es asi que, tras la Constitucién de 1978,
en las sucesivas ediciones el Curso, y hasta hoy mismo, se mantendra
integro en su estructura misma y en su contenido basico, con las ne-
cesarias adaptaciones formales, obviamente, al nuevo marco normati-

una justicia plenaria, no limitada a simples declaraciones oficiosas, abs-
tractas o teéricas. Ha pasado a ser, ya indiscutiblemente, un remedio pro-
cesal plenamente eficaz para tutelar en su plenitud los derechos subjetivos
de los ciudadanos, tanto en el terno de las declaraciones abstractas de nu-
lidad como en el de la eficacia ejecutiva completa de dicha condena, en ul-
timo extremo ejecutada coactivamente por el mismo juez frente a una po-
sible (y nada tedrica en la practica) Administracién renuente o altiva [...].

La subjetivizacién definitiva de la justicia administrativa, que ha roto
el mito histérico de su supuesta objetividad, tras del cual se enmascaraba
una superioridad formal de la Administracién sobre el ciudadano, consi-
derado atn como stbdito, que debia ceder ante la supuesta superioridad
de “los intereses generales” gestionados por la Administracion, es ya una ga-
nancia definitiva —y por ello definitivamente irrenunciable— de nuestro
tiempo.

El “cambio de paradigma” en la justicia administrativa respecto del
que ha prevalecido hasta hace poco méas de una década ha quedado defi-
nitivamente instaurado, inaugurandose asi una época nueva, juridicamente
mucho mas importante, abarcadora y rica, en directo beneficio de la li-
bertad del ciudadano. La vieja maiestas del poder publico, con la que pre-
tendia prevalecer por principio respecto a la libertad de los ciudadanos, cui-
dadosamente mantenidos en su posicion menor de stubditos, se ha esfumado
con ello —una vez que esa libertad esta calificada formalmente como ver-
dadero derecho fundamental, operando como tal, con todas sus conse-
cuencias— en el terreno relevante del trafico juridico-administrativo, a
cuya juridicidad estricta es ya capaz de servir eficazmente el sistema, en-
teramente renovado, de la justicia contencioso-administrativa».

50 La expresién es de J. A. SANTAMARIA PASTOR, en su «Recensién» a la 3.* ed. (1979) del
tomo I, en REDA, nim. 24 (1980), pag. 169.
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vo. En realidad, las novedades mas relevantes estaran en el tratamien-
to de las fuentes del Derecho, con la Constitucién a la cabeza, y en la
atencion dispensada a la nueva organizacion territorial del Estado y su
impacto en el Derecho Administrativo —sobre todo en el sistema de
fuentes del Derecho y en las técnicas al servicio de la interrelacién del
ordenamiento estatal con el nuevo conjunto de subordenamientos—,
todo ello sin perjuicio, como es natural, de otros reajustes que, sin em-
bargo, como ya he dicho, no supondran cambios sustanciales®!.

Asi pues, aunque el Derecho Administrativo que se expone en las pri-
meras ediciones del Curso no puede decirse que sea un «Derecho Cons-
titucional concretizado», por utilizar la expresién que ha hecho fortu-
na, ya que tal Derecho, en el momento en que se construye, carecia
formalmente de toda «base constitucional», en lo esencial es, sin em-
bargo, un Derecho Administrativo materialmente homologable a cual-
quier otro que contara con esa cobertura. Un Curso que se elabora
aprovechando los resquicios que el ordenamiento juridico franquista
permitia, incluso como si existiese ya una Constitucién, a la espera de
que ésta llegase. Lo que explica que, cuando llegd, en la misma pudie-
ra integrarse sin especial esfuerzo, con bastante facilidad, ese Dere-
cho Administrativo previo que, en su concepcién y estructura funda-
mental, ya estaba disefiado, listo y preparado®?.

51 El tomo I cuenta con 16 ediciones (la tltima en 2013) y el tomo II con 13 (la tltima tam-
bién en 2013). Ha sido traducido parcialmente al italiano [ Principi di Diritto Amministrativo,
Giuffre, Milano, 1983 (trad. de L. VANDELLI y G. CASSANI y Prélogo de F. ROVERSI-MONACO)] y
al portugués [Curso de Direito Administrativo, Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paolo, 1990
(trad. de A. SETTI)]. Y ha sido comentado y recensionado, entre otros, por L. DiEz-PicAazo Y PoN-
CE DE LEON, en Anuario de Derecho Civil, octubre-diciembre 1974; S. MuN0oz MACHADO, en
DA, num. 165 (1975), y mas tarde, con ocasiéon de la traduccién italiana, en REDA, num. 39
(1983); A. NIETO, en RAP, nams. 76 (1975), 85 (1978) y 89 (1979); por L. MORELL OCANA, en
REVL, 1978; M. S. GIANNINI, en Rivista Trimestrale de Diritto Pubblico, 1979; J. A. SANTAMARIA
PASTOR, en REDA, nams. 4 (1975) y 24 (1980); L. MARTIN REBOLLO, en RAP, nam. 103 (1984);
y J. J. LAVILLA RUBIRA, en REDA, ntm. 82 (1994).

52 También lo advirtié J. A. SANTAMARIA PASTOR, con ocasién de la 3.2 ed. del tomo I (pri-
mera tras la Constitucién de 1978), en la «Recension» que acaba de citarse: «<En realidad, el
libro de Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez estéd ahora en su sitio; no por una hi-
potética coincidencia entre la ideologia de sus autores y la inspiradora (o una de las inspi-
radoras) del texto constitucional, sino por la identidad de contenidos materiales. Porque lo
que en el afio 1974 era una construccién en ocasiones desiderativa, forjada sobre interpre-
taciones asimétricas respecto de la realidad politica dominante, se ha convertido hoy, por el
mero cambio constitucional, en una exacta descripcion de la realidad juridico constitucional».
Incluso los propios autores del Curso, en el Prologo a la 9.% ed. del tomo I (1999), al cumplirse
el 25 aniversario de la aparicién de la obra, lo relatan abiertamente: «Cuando aparecio la
1.* edicién de este volumen, 1974, Espana permanecia atn en las sombras de un régimen po-
litico que casaba mal con las ideas que desde el primer momento aqui se expresaron. Fue, no
parece osado decirlo, una interpretacion liberal de un ordenamiento autocratico, aunque el
mismo habia intentado justificarse ya con algunas leyes que han pasado a la historia de la for-
macién de nuestro Estado de Derecho (las de Expropiacién Forzosa de 1954, Ley de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa de 1956, Ley de Procedimiento Administrativo de
1958), si bien entonces se trataba de la forma defectiva de un Estado de Derecho sin derechos
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Ya en la segunda fase o etapa, a partir de 1978, la obra de GARCIA DE
ENTERRIA contribuird decisivamente al fortalecimiento de la democra-
cia desde el Derecho, entregandose de lleno a la puesta en pie del nue-
vo modelo institucional que alumbrara la Constitucién. El punto de
mira de GARCIiA DE ENTERRIA ahora se expande y se abre a nuevos cam-
pos en los que se vuelca, siempre con la misma actitud constructiva: es-
tudia y desentrana el significado y valor del nuevo texto constitucional,;
explica y da cuerpo y coherencia a la muy ambigua organizacién te-
rritorial del Estado prevista por la Constitucién; asimismo, afronta la
problematica de la integracién comunitaria, de los retos que impone la
articulacion del ordenamiento europeo con el nacional, y aporta res-
puestas y soluciones a los mismos. Y todo ello sin olvidar en momen-
to alguno la gran cuestion —la permanente cuestion presente en toda
su obra— de cé6mo perfeccionar y consolidar los mecanismos al servi-
cio del control de los gobernantes y, con ello, garantizar plenamente los
derechos de los ciudadanos.

Dos libros verdaderamente capitales veran la luz en esta etapa post-
constitucional. De su libro La Constitucion como norma vy el Tribunal
Constitucional®3 se ha dicho, con razén, que «cierra un periodo y abre
otro en la historia de Espafa»>* y que es «el gozne entre dos etapas
del Derecho politico espafiol»>>. Y del posterior, La lengua de los dere-
chos, que es posiblemente el libro «donde mejor y més claramente se
desvela su pensamiento»>® o, incluso, que es «probablemente la mejor
monografia de su amplia y fecunda obra»>’. Dos obras en cuyo co-
mentario no puedo detenerme, sin perjuicio de que, de intentarlo, poco
mas cabria afiadir ahora a lo que de las mismas ya se ha dicho®®. Lo que

fundamentales y, por tanto, sin democracia. El libro pretendi6 suplir, dentro del ambito de
su materia, esas insuficiencias [...]. Ya con la 3.? edicién del volumen I, 1979, la Constitucién
estaba en pleno vigor y la obra en su conjunto pudo acomodarse plenamente al sistema ju-
ridico que intimamente postulaba y que a partir de entonces encuadra todo su contenido».

53 Publicado en 1981, en Civitas. Retine dos trabajos previos: «La Constitucién como
norma juridica» [publicado en Anuario de Derecho Civil, vol. 32, nums. 2-3 (1979), pags. 291
ss., y en el estudio colectivo, dirigido por A. PREDIERI y E. GARCIA DE ENTERRIA, La Constitu-
cion espariola de 1978, Civitas, 1980, pags. 97 ss.] y «La posicién juridica del Tribunal Cons-
titucional en el sistema espafiol: posibilidades y perspectivas», REDC, nam. 1 (1981), pags.
35 ss. Enla 4. ed. (2006) incorporé el trabajo La Constitucién espaiiola de 1978 como pacto
social y como norma juridica, INAP, Madrid, 2003. Fue recensionado, entre otros, por F. SAINZ
MORENO, REDC, num. 6 (1982), pags. 355 ss.

54 Vid. F. SAINZ MORENO, «Biograffa...», cit., pag. 688.

55 Vid. O. ALzAGA, en «Prefacio» al vol. Comentario colectivo a la Constitucién, Edersa, Ma-
drid, 1983, pag. XV.

56 L. MARTIN REBOLLO, cit., REDA, nim. 160 (2013), pag. 41.

57 S. MuNoz MACHADO, «Recensién», en REDA, ntim. 86 (1995), pag. 293.

58 Entre otros, vid. S. MUNOZ MACHADO, «Recensién», en REDA, nim. 86 (1995), pags. 292
ss.; L. M.* Diez-P1cAzo JIMENEZ, «Sobre las espaldas de un gigante (a propésito de la “La Len-
gua de los Derechos” de Eduardo Garcia de Enterria)», REDC, num. 46 (1996), pags. 295 ss.,
y L. MARTIN REBOLLO, «Recension», en RAP, num. 137 (1995), pags. 601 ss., y «Eduardo Gar-
cia de Enterria: la vida y la obra», REDA, ntim. 160 (2013), pags. 11 ss.
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no significa, en modo alguno, que su valor haya perdido actualidad y
que ya sélo para la historia lo pueda tener. Todo lo contrario. Son obras
fundamentales llamadas a permanecer vigentes y ninguna duda cabe
que por mucho tiempo habran de seguir siendo referente ineludible
en los estudios y andlisis de Derecho Publico.

Por otro lado, la racionalizacién de la estructura y organizacion te-
rritorial del Estado mucho debe a la obra de GARciA DE ENTERRIA. En su
libro Estudios sobre autonomias territoriales recopilaria trabajos ante-
riores que, completados con otros inéditos, terminan por componer
una exposicién global y de conjunto del sistema autonémico, de la nue-
va estructura territorial del Estado®®. Una cuestién que desde el primer
momento suscité su interés, sabedor de su trascendencia para el futu-
ro del pais, lo que le llevaria a desplegar un enorme esfuerzo por dar sen-
tido y coherencia a la muy deficiente regulaciéon constitucional, tra-
tando, como él mismo diria, de conducir «[...] la pasién autonomista
[del momento inicial] hacia su racionalizacién resuelta, prestarla mas
solidos apoyos que los puramente criticos y viscerales, invocar los “mo-
delos” funcionales en el mundo occidental de un autonomismo terri-
torial profundo y de altos rendimientos sociales y politicos». Y atin
anadiria con legitima satisfaccion: «Tengo algiin motivo para pensar que

59 Publicado en Civitas, Madrid, 1985. Esta obra es en parte recopilacién de trabajos an-
teriores, que se completan con otros inéditos, constituyendo una exposicién global y de con-
junto del sistema autonémico, de la nueva estructura territorial del Estado. En una primera
parte se incluyen los trabajos publicados con anterioridad a la Constitucién y a los primeros
Estatutos de Autonomia: en concreto, «La cuestion regional. Una reflexiéon» (que retne seis
articulos periodisticos aparecidos en El Pais los dias 21 a 26 de septiembre de 1976), «El te-
cho constitucional de las autonomias territoriales: un problema basico» (aparecido en El
Pais los dias 7 y 8 de marzo de 1979) y «Reserva de competencias de las Comunidades Au-
ténomas en politica econémica» (también en E! Pais, el 15 de junio de 1979). En la segunda
parte se incluyen: «La primacia normativa del Titulo VIII de la Constitucién. Introduccién al
estudio del articulo 149 de la Constitucién» (publicado en REDA, ntm. 33, junio 1982); «La
significacion de las competencias exclusivas del Estado en el sistema autonémico», en REDC,
nam. 5 (1982); «La ejecuciéon autonémica de la legislacion del Estado», publicado en Cua-
dernos Civitas, 1983, y el «El ordenamiento estatal y los ordenamientos autonémicos: siste-
ma de relaciones», RAP, nims. 100-102, I (1983). En una parte tercera reuni6 diversos estu-
dios preliminares a obras colectivas y prélogos a obras ajenas: «Estudio Preliminar» de la obra
colectiva La distribucion de las competencias econémicas entre el poder central y las autono-
mias territoriales en el Derecho comparado y en la Constitucién Espafiola, IEE, 1980; «Prolo-
go» al libro colectivo Madrid, Comunidad Auténoma metropolitana, Civitas, 1983; «Prélogo»
al libro de Frank MODERNE y Pierre BoN, Les Autonomies Regionales dans la Constitution Es-
pagnole, Economica, Paris, 1981; «Prélogo» al libro de Manuel CLAVERO AREVALO, Esparia, des-
de el centralismo a las autonomias, Planeta, Barcelona, 1983; «Prélogo» al libro de L. TOLIVAR
ALas, El control del Estado sobre las Comunidades Auténomas, IEAL, 1981; «Prélogo» al libro
de Luciano VANDELLI, El ordenamiento espariol de las Comunidades Auténomas, trad. esp.,
IEAL, Madrid, 1982, y «Prélogo» al libro de A. JIMENEZ BLANCO, Las relaciones de funciona-
miento entre el poder central y los entes territoriales. Supervision, solidaridad, coordinacion, IEAL,
Madrid, 1985. Y el libro concluye con una parte cuarta titulada «El futuro de las Autono-mias
territoriales». Por lo demas, fue recensionado por G. FERNANDEZ FARRERES, RAP, num. 107
(1985), pags. 382 ss., y por J. TorNOs Mas, REDC, ntim. 18 (1986), pags. 219 ss.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, num. 195, Madrid, septiembre-diciembre (2014), pags. 11-53 33



LOS JURISTAS Y LA LUCHA POR EL DERECHO... GERMAN FERNANDEZ FARRERES

esta reflexién mia contribuyé algo a desdramatizar un tema con enor-
mes posibilidades de ruptura y a llevar a algunos sectores hacia el dia-
logo de soluciones posibles»©0.

Pues bien, entre los trabajos reunidos en esta obra global y de con-
junto, el titulado «La primacia normativa del Titulo VIII de la Consti-
tucion. Introduccién al estudio del articulo 149 de la Constitucién»°!
creo que puede considerarse un trabajo capital, de especial significacién.
Y es que en el mismo, con gran conviccion y fuerza argumental, saldria
al paso de la tesis de la «desconstitucionalizacién» de la estructura del
Estado que pusiera en circulaciéon P. CRuz VILLALON. Una tesis que se ha
seguido reiterando por pura inercia practicamente hasta hoy mismo, a
pesar de que, tras este trabajo de ENTERR{A, habria debido darse por
definitivamente superada. Como muy agudamente observaré, a pesar de
las imperfecciones del Titulo VIII de la Constitucién y del perturbador
principio dispositivo, «una vez que las opciones basicas llamadas por ese
principio dispositivo se han tomado [...], debera decirse, evidentemente,
contra la afirmacién contraria de Cruz Villalon, antes transcrita, que la
estructura del Estado esta constitucionalmente garantizada»©2.

Y, por otra parte, no dejaria de advertir que «la articulacién final del
sistema autonémico tendréd que ser también la responsabilidad tltima
del Tribunal Constitucional»®3, recordando, a este respecto, que las in-

%0 «Prélogo» de Estudios..., cit., pags. 27-28, que, por lo demads, es toda una declaracién
de principios, fines y objetivos que, en cierto modo, considera cumplidos. Asi, afirmara que
«mis convicciones autonomistas no eran de circunstancias», recordando que ya en publica-
ciones anteriores, «tanto las que intentaron explicar la formacion del sistema centralizado (hoy
reunidas en mi libro Revolucién Francesa y Administracién contempordnea, Taurus, Madrid,
1984; los primeros trabajos cuentan ya con mas de veinticinco afios), como las que propusieron
nuevas férmulas de interpretacién y de reforma de nuestro régimen local (especialmente
Problemas actuales de régimen local, Sevilla, 1958, y varios de los trabajos incluidos en La Ad-
ministracion espariola, 1961), ese autonomismo se proclamaba sin rebozo, incluso con alu-
siones expresas a una autonomia concentrada en unidades superiores a las simplemente
municipales como (con cita de Treitschke) la “forma politica del futuro”».

61 Publicado inicialmente en REDA, ntim. 33 (1982), pags. 277 ss.

62 Op. cit., pag. 110. Esas opciones basicas u opciones politicas que vinieron a concretar,
entre otras varias posibilidades, el modelo territorial, decantandolo hacia la generalizacion
de una descentralizacion verdaderamente politica y no administrativa y hacia la homoge-
neizacién final de todas las autonomias, en una férmula muy préxima sustancialmente al es-
quema federal, serian calificadas por GArciA DE ENTERRIA como una auténtica «convencion
constitucional», que habria rellenado el famoso «principio dispositivo», cerrando definiti-
vamente el paso a la indefinicién del modelo territorial. Por eso mismo, puntualizaria que el
concepto de «desconstitucionalizaciéon» «habra servido para describir la primera fase aplicativa
del principio dispositivo con que la Constitucién ha ordenado el sistema autonémico, pero
no ya para explicar su articulacién y funcionamiento efectivo [...]».

63 Op. cit., pag. 105. Y no otra cosa ha sucedido, mas alla de las criticas y polémica que
han desatado algunas decisiones, lo que para nada empece la extraordinaria labor jurispru-
dencial desarrollada, que, paso a paso, ha dado coherencia y pleno sentido a los conceptos
y técnicas constitucionales sobre los que descansa el sistema autonémico. Para una exposi-
cién sistematizada de esa doctrina constitucional me permito remitir a mi libro La contri-
bucion del Tribunal Constitucional al Estado Autonémico, Iustel, Madrid, 2005.
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suficiencias de la Constitucién norteamericana de 1787 son bastante
mas notorias que las de nuestra Constitucion y, sin embargo, en sus as-
pectos mas importantes, el Tribunal Supremo ha logrado conformar un
modelo estructural y organizativo definitivamente asentado.

Por lo demas, tras esta obra global volveria sobre la cuestién terri-
torial, pero, como él mismo advertiria, a diferencia de los trabajos
agrupados en Estudios sobre Autonomias Territoriales, su analisis se
encaminara ahora a dar respuesta a algunas cuestiones esenciales para
el desarrollo del modelo autonémico, una vez implantado y tras unos
cuantos afios ya de rodaje. Justamente, el proceso de reformas estatu-
tarias que, a finales de la década de los afios ochenta, se pondria en mar-
cha, una vez superada la fase transitoria, constituyé el objeto central de
los trabajos que reunié en La revision del sistema de Autonomias terri-
toriales: reforma de los Estatutos, leyes de transferencia y delegacion, fe-
deralismo®*. Un analisis presidido por unos criterios estrictos —los que
siempre observaria— que no deja de recordar expresamente en el Pro-
logo del referido libro:

«Sigo creyendo, como indiqué en el “Prélogo” de mis
Estudios anteriores, ya citados, que los juristas tenemos
una especial responsabilidad en los temas de construc-
cion, reforma y funcionamiento del sistema autonémi-
co, responsabilidad que corresponde a una funcién de
articulaciéon y racionalizacién (que es la funcién del De-
recho) y en modo alguno a intentar suplantar el prota-
gonismo necesario e imprescindible de los agentes poli-
ticos».

Es claro, pues, el empeno del profesor GARCIiA DE ENTERRIA en la
construccién del nuevo Estado de las Autonomias, sin que sea admisi-
ble la insinuacién de que al final terminara poco menos que abjuran-
do de la descentralizacién y del Estado autonémico®. Todo lo contra-

64 Publicado en la coleccién Cuadernos Civitas, Madrid, 1988. Incluye tres trabajos: «So-
bre el modelo autonémico espafol y sobre las actuales tendencias federalistas», «Las Leyes
del art. 150.2 de la Constitucién como instrumento de ampliacién del &mbito competencial
autonémico» y «Comunidades Auténomas y Comunidad Europea: ¢desaparecen los Estados?».

65 Tal como parece desprenderse del siguiente comentario de J. R. PARADA VAZQUEZ, en «El
Maestro Garcia de Enterria, tltimo libro, daltima leccién», en RAP, ntim. 192 (2013), pags. 27
ss., cuando concluye que tras su ultimo trabajo, «Estudio Preliminar y seleccién de textos de
Manuel Azafia», bajo el titulo Sobre la autonomia politica de Cataluiia, que fue publicado
por Tecnos en 2005, «con claro mensaje —y utilizando un caso testigo, uno de sus métodos
favoritos, la tragedia de Manuel Azafia con los nacionalistas— sobre el inutil y fatal destino
en nuestro pais de la descentralizacion politica o de cualquier federalismo, a todas luces in-
genuo y quimérico cuando se parte de la voceada e histéricamente constatada deslealtad a
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rio. Baste con estas palabras escritas en uno de sus ultimos trabajos®®,
posterior en todo caso a su «Estudio Preliminar y seleccion de textos de
Manuel Azana»®?, del que parece haberse deducido conclusién tan in-
teresada. Dice ENTERRIA, de manera concluyente:

«Frente a una opinién vulgar y periodistica negativa,
acusando posibles abusos de la clase politica territorial
que el sistema autonémico vino a generar, hay que afirmar
resueltamente el rotundo y sustancial éxito que para nues-
tra patria ha supuesto el sistema autonémico»%3.

No menos relevante seria, en fin, su decidida dedicacién y empefio
—otra de sus pasiones— en el estudio del Derecho de la Unién Euro-
pea®®, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia’® y del Tribunal Eu-

Espana y a su Estado de sus principales defensores y beneficiarios [se refiere, claro es, al na-
cionalismo catalan], nos ha dejado con todos sus deberes hechos».

%6 Vid. «El sistema descentralizador de las Comunidades Auténomas tras la Constitu-
cién de 1978», en Historia de Esparia Menéndez Pidal. Tomo XLIII: La Espaiia de las Autono-
mias (dirigida por J. P. Fust y G. GOMEZ-FERRER), Espasa-Calpe, Madrid, 2007, y publicado tam-
bién en RAP, nam. 175 (2008), pags. 217 ss.

87 Vid. el libro Manuel Azafia. Sobre la autonomia politica de Cataluria, Tecnos, Madrid,
2005.

%8 Vid. «El sistema descentralizador...», cit., pag. 246. Y afiade: «Es un hecho incontro-
vertible que nuestros territorios han venido a conocer ahora, por primera vez en siglos, un
desarrollo sustancial de nuevos servicios y de atencién a los problemas locales que jamas ha-
bian merecido. La “Castilla en escombros”, o las provincias dormidas y exangiies, el abandono
de las poblaciones dificilmente asentadas sobre un Estado en ruinas, del que apenas cono-
cian otra cosa que sus exigencias (servicio militar, impuestos, forzosamente exigidos y co-
brados), todo esto, en una parte sustancial, ha concluido por la accién sistematica y cuida-
dosa de los nuevos entes autonémicos por dotar de nuevos servicios a sus territorios, pueblos
y ciudades, por atender a sus poblaciones (en particular los sectores mas necesitados), por
exaltar y cuidar su patrimonio artistico y singular, proteger sus espacios naturales, promo-
ver su desarrollo, buscar el amparo de la accién del Estado ordinariamente mas importante
econémicamente, asociandose a ella o potenciandola con actuaciones complementarias, etc.
Todo esto es un hecho absolutamente novedoso y de significacién e importancia innegables
y es un haber que, sin duda, hay que imputar al sentimiento practico del sistema autonémi-
co, que ha acercado por vez primera el poder a los ciudadanos y que se ha convertido en su
primer servidor eficiente y seguro. En fin, ya hemos aludido a como el sistema autonémico
espafiol resiste, incluso con ventaja, el modelo tradicional de los Estados federales, a los que
incluso supera, en general, en la proporcién del gasto publico global que distribuye de modo
perfectamente efectivo».

% Entre otros trabajos, «La reordenacién del sistema jurisdiccional comunitario: la crea-
cién del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas», Noticias de la Unién
Europea, num. 50 (1989), pags. 45 ss.; «La regulaciéon de las competencias de la Unién Eu-
ropea en el proyecto de Constitucién», en vol. col. (coord. Marcelino OREJA AGUIRRE) La
Constitucion Europea, 1994, pags. 197 ss.; «La Unién Monetaria Europea segun el Tratado de
Maastricht y su significado», Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,
nam. 23 (1993), y Anuario Juridico de La Rioja, nam. 1 (1995), pags. 83 ss.; «El proyecto de
Constitucién Europea», REDC, nam. 45 (1995), pags. 9 ss.; «Les droits fondamentaux et la
revision du traité sur 'Union Européenne», en Cahiers de Droit Eurpoéenne, vol. 32, nims. 5-
6 (1996), pags. 607 ss.; «Sobre los proyectos institucionales anteriores al Tratado de Ams-
terdam: la regulacién de las competencias de la Unién Europea en el proyecto de Constitu-
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ropeo de Derechos Humanos, del que formaria parte como primer juez
espanol entre 1978 y 1986, asi como su activa participacién en diver-
sas Comisiones y Comités de expertos de los Estados miembros de la
Union”!,

A\

Llegados a este punto, creo que atin queda por destacar un rasgo ver-
daderamente distintivo de la personalidad de GARciA DE ENTERRIA. Un
rasgo que se muestra de manera clara y rotunda en toda su obra. Y es
que estamos ante el arquetipo de jurista pertinaz y combativo, que no
se rinde, que defiende con ahinco sus tesis y que no se contenta con for-
mularlas, sino que en todo momento persigue que se hagan realidad.
En sus escritos y en sus actuaciones se presenta, en efecto, como un ju-
rista firme, potente, que nunca rehtaye el debate y que se faja, buscan-
do convencer desde la previa conviccién personal y la consistencia de
su razonamiento. Y siempre con un sentido practico y posibilista. Una
caracteristica ésta muy acusada en toda su obra que, por lo demas, re-
fleja con claridad su propia condicién de abogado, absolutamente ines-
cindible en su concepcién misma de la plenitud del jurista’.

cién Europea», en vol. col. La Unién Europea tras la reforma, 2000, pags. 33 ss.; «El recono-
cimiento de los derechos sociales en la Unién Europea», en vol. col. Las estructuras del bie-
nestar en Europa, 2000, pags. 413 ss.; «El sistema de la justicia comunitaria tras el Tratado
de Niza», en vol. col. La encrucijada constitucional de la Unién Europea: Seminario interna-
cional organizado por el Colegio Libre de Eméritos en la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, en Madrid, los dias 6 a 8 de noviembre de 2001, 2002, pags. 483 ss.; «Locke y la
Constitucién Europea», REDE, nim. 13 (2005), pags. 5 a 8.

70 Baste recordar, por ejemplo, el conjunto de trabajos que dedicé al importante asunto
Factortame: «El problema de los poderes del juez nacional para suspender cautelarmente la
ejecucion de las Leyes nacionales en consideraciéon al Derecho Comunitario Europeo. La
Sentencia inglesa “Regina v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ld. An
athers” 1989, y la negacién general de medidas cautelares contra la Corona», REDA, nim. 63
(1989), pags. 411 ss.; «Novedades sobre los procesos en el conflicto de pesca anglo-espaiiol.
La suspension cautelar por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de la Ley in-
glesa de 1988 aparentemente contraria al Derecho Comunitario. Ensefianzas para nuestro sis-
tema de medidas cautelares, sobre la primacia del derecho Comunitario y respecto a la in-
demnizacién de los dafios causados por infraccién de éste», REDA, num. 64 (1989), pags. 593
ss.; «La Sentencia Factortame (19 de julio de 1990) del Tribunal de Justicia de las CCEE. La
obligacién del juez nacional de tutelar cautelarmente la eficacia del Derecho Comunitario aun
a costa de su propio Derecho Nacional. Trascendencia general de la Sentencia en el Derecho
Comunitario y en el sistema espanol de medidas cautelares», REDA, nam. 67 (1990), pags. 401
ss.; «La Sentencia Factortame 11 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 25
de julio de 1991, sobre el fondo de la compatibilidad con el Derecho Comunitario de la Mer-
chant Shipping Act de 1988, inglesa, de reserva de pesca. Derecho estatal de abanderamien-
to de buques y libertad de establecimiento segtin el Derecho Comunitario», REDA, nim. 73
(1992), pags. 67 ss.; «El fin del caso Factortame: la responsabilidad patrimonial final del Rei-
no Unido», RAP, num. 145 (1998), pags. 117 ss.

71 Baste remitirse al curriculum y bibliografia que se recoge en Eduardo Garcia de Ente-
rria. Semblanzas de su vida..., cit., pag. 19.

72 El mismo, en su propia «Semblanza», en Eduardo Garcia de Enterria. Semblanzas...,
op. cit., pag. 61, lo destaca: «... por mi condicién de jurista practico, he reflejado, en casi to-
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Se ha dicho de ENTERRIA que sus estudios son «estudios combativos,
siempre en primera linea, que incitan a la reflexién y a la polémica de
temas diversos»’3. Y simultAineamente también se ha advertido, con ra-
z6n, que nunca impuso nada a nadie, ni en el terreno doctrinal, ni en el
politico, ni en el personal, estando siempre presidida su generosidad por
la tolerancia’®. Asi es, desde luego. Pero debe afiadirse que la no impo-
sicién doctrinal no significa que GARcia DE ENTERRIA rehtiise confrontar
sus tesis con cualesquiera otras discrepantes, justamente para, desde la
seguridad y la fortaleza de sus razonamientos y el firme convencimiento
de los valores que defiende, con un ardor y constancia poco comunes,
tratar de confirmarlas y ratificarlas. No buscé imponer, por tanto, sino
desde la razoén, pues nunca renuncié a convencer vy, si se quiere, «ven-
cer» en el contraste y confrontacién de las razones y argumentos en
Derecho. Es un rasgo de su personalidad manifiesto, de facil acredita-
cién, como vamos a ver seguidamente con algunos ejemplos.

En la tercera edicion de su libro Legislacion delegada, potestad regla-
mentaria y control judicial (1998), en el Prélogo sale al paso de la tesis pues-
ta en circulacién por algunos notables constitucionalistas (I. bE OTTO,
J. JIMENEZ CAMPO y algunos mas) de que al Tribunal Constitucional co-
rresponde el monopolio de control sobre los Decretos Legislativos. Pues
bien, tras repasar la jurisprudencia constitucional, la de la Sala Tercera
del TS y dar respuesta a sus contradictores, GARCIA DE ENTERRIA con-
cluye:

«Mantengo, pues, en pie mi opinién, sin la menor va-
cilacién, sobre la competencia de los Tribunales ordina-
rios para enjuiciar —como hoy les imponen los citados

dos los trabajos que he escrito, los casos, las comisiones en las que he participado... Debo de-
cir que siempre he pretendido plasmar en [mis libros] mis reflexiones que han salido del
contacto con la realidad, bien con procesos que he llevado, bien con comisiones en las que
he intervenido, bien con temas que llegaban al Consejo de Estado, supremo 6rgano consul-
tivo en materia administrativa y que yo, en mi condicién de Letrado, estudiaba e intentaba
encauzar... Creo que mis trabajos no son... abstrusos, generales, que tengan poca conexién
con la realidad... Todos ellos, creo que sin excepcién, arrancan de casos concretos, de pro-
blemas concretos, de actividades en las que he estado mezclado...».

73 Vid. F. SAINzZ MORENO, «Biografia...», cit., pag. 688.

74 Valgan las siguientes palabras de Alejando NIETO en el ya reiteradamente citado trabajo
«En memoria del maestro Garcia de Enterria», RAP, nam. 192 (2013), pags. 24-25: «Enterria
nunca impuso nada a nadie ni en el terreno doctrinal, ni en el politico, ni en el personal». Tam-
bién J. A. SANTAMARIA PASTOR, «La ciencia del Derecho Administrativo en Espafia: una pers-
pectiva historica», en vol. col. (coords. Armin voN BoGDANDY y Oriol MR PUIGPELAT) El Dere-
cho Administrativo en el espacio europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 380, ha
afirmado: «[...] entre sus rasgos de caracter nunca ha estado la imposicién de un supuesto
“pensamiento tinico”, ni la condena de los disidentes (que sélo ha sido ejercido en ocasiones,
y con tanta laxitud como torpeza, por algunos de sus discipulos, temerosos de que las hete-
rodoxias tedricas pudieran desembocar en el resquebrajamiento de un bloque de poder que
jamas existio), pese al control que ejerce sobre las dos revistas mas importantes de la espe-
cialidad».
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preceptos constitucionales— los Decretos Legislativos,
opinién que por lo demas la jurisprudencia respalda
contundentemente y sin haberse planteado siquiera el
problema artificioso que ha pretendido levantarse, co-
menzando por la del Tribunal Constitucional, supuesto be-
neficiario de la tesis contraria, jurisprudencia esta tltima
que tiene virtual valor normativo para todos los Tribu-
nales ordinarios, segtin el articulo 5 de la Ley Organica del
Poder Judicial»">.

Asimismo, en la nota a la segunda edicion de la Constitucion como
norma vy el Tribunal Constitucional (1982) se hace eco del debate que el
libro habia suscitado, refiriéndose, en concreto, a la critica formulada
por P. Lucas VERDU’® y a su propia réplica’’. Y, asimismo, en el Prélo-
go a la tercera edicién alude de nuevo al debate que generd la primera
edicion, sefialando el eco que, incluso, tuvo en las doctrinas italiana y
francesa.

También en la segunda edicién de Democracia, jueces y control de la
Administracién se emplearia a fondo en rebatir la tesis de la legitima-
cién democrética del Gobierno y la Administracién como fundamento
de una restricciéon del &mbito del control jurisdiccional de su accién y
actuacion’®. No estara de mas recordar que en la primera edicién (1995)

75 Op. cit., pag. 23.

76 En su trabajo «El Derecho Constitucional como Derecho Administrativo. La “ideolo-
gia” constitucional del prof. Garcia de Enterria», en Revista de Derecho Politico de la UNED,
nam. 13 (1982).

77 En el trabajo «El Derecho Constitucional como Derecho», publicado en la misma Re-
vista de Derecho Politico de la UNED, nim. 15 (1982). En realidad, la polémica giraria sobre
la necesidad de liberar al Derecho Constitucional del «excesivo abrazo» de la Ciencia Politi-
ca, que, entre nosotros, durante todo el franquismo habia dado lugar al llamado Derecho Po-
litico, significativamente alejado de la significacién y operatividad juridica de la norma cons-
titucional. En el Prélogo a la 3.* ed. del libro (1985) atn recordaria que «alguno de los
politélogos que en Espafia juzgaron, en critica poco amena a este libro (“Revista de Estudios
Politicos”, num. 25), que “desde un punto de vista juridico, todo lo que se nos dice acerca de
la Constitucién es irrelevante”, ha expresado luego, tras una espectacular reconversion al
juridicismo, que es de aplaudir, su sorpresa por la “indudable eficacia practica” de mi estu-
dio para llevar a nuestra practica judicial hacia el valor normativo directo y preferente del tex-
to supremo, hoy ya no discutible. Para cualquier jurista, sin embargo, es mas que obvio que
son esos efectos, y no un debate abstracto sobre las esencias sociales y politicas, lo que la cien-
cia juridica pretende, precisamente». Sin citarle expresamente, se refiere a J. PEREZ Royo, al
que, como se ve, contesta lapidariamente, con cierto distanciamiento, a las consideraciones
un tanto abruptas que habia formulado en la referida «Recensién» (ademas de la que el pro-
pio ENTERRIA recuerda, baste con esta otra muestra, en pag. 227: «Pero es que el problema con
el libro de Garcia de Enterria es otro [...] es que por el camino que ha tomado no hay forma
de construir ciencia de la Constitucién como norma juridica», lo que, entre otras criticas de
parecido estilo, explica la elocuente respuesta de ENTERRIA).

78 El mismo, una vez mas, recordaria esa gran polémica en «Mi propia semblanza», en
Eduardo Garcia de Enterria. Semblanza de su vida..., cit., pags. 61-62: «Uno de mis ultimos li-
bros fue el resultado de una dura polémica que mantuve con el equipo técnico del primer go-
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abordé con nuevos argumentos y fundamentos la cuestién central para
el Derecho Administrativo del control judicial de la discrecionalidad ad-
ministrativa, sobre la que ya se habia pronunciado tempranamente en
su clasico trabajo sobre «La lucha contra las inmunidades del poder»,
de 1962. Si este trabajo inicial tuvo una factura fundamentalmente
técnico-juridica, explicando las técnicas béasicas para llevar a cabo el
control judicial del ejercicio de las potestades discrecionales y de los ac-
tos politicos, ahora explicitaria las razones que justifican y obligan a ese
control judicial pleno, sin fisuras ni excepciones, directamente en-
troncadas con los requerimientos del sistema democrético y de su sig-
nificado y alcance desde la consideracién de la representacion politica
y de la posicién institucional de los administradores, es decir, del Go-
bierno y la Administracién. La obra es un analisis sobresaliente propio
de la teoria y el pensamiento politico, al que recurre decididamente
como demostracién incontestable de que el intento de justificar algu-
nas zonas de exencién o inmunidad en el control judicial pleno de la Ad-
ministracién por razén del origen democratico de los titulares dltimos
de la Administracién conlleva un error de bulto en el entendimiento mis-
mo de la democracia.

Pues bien, ese estudio vendria a terciar en una viva polémica surgida
como consecuencia de las posiciones mantenidas por Luciano PAREJO
y Miguel SANCHEZ MORON a raiz del trabajo que Tomas Ramén FER-
NANDEZ RODRIGUEZ publicara en los Estudios homenaje al propio GAR-
cia DE ENTERRIA?’. Lo advierte expresamente él mismo en las primeras

bierno socialista en Espana, con Felipe Gonzélez, que habia estudiado la reforma de la Ju-
risdiccién Contencioso-Administrativa y pretendia cambiar cuestiones esenciales. Ahi yo
acudi a las revistas juridicas, dije que estaban equivocados, intenté justificarlo, y en seguida
me replicaron, y yo volvi a contestar... Ese libro se llama “Democracia, Jueces y Control de
la Administraciéon”. Porque el gran argumento que manejaban y del que luego se han arre-
pentido (hoy en dia son casi todos catedraticos) era que los gobiernos democraticos no ne-
cesitaban un control judicial, porque estaban legitimados, ya por la democracia... Ese libro
se publicé en 1995. Mis contrarios me replicaron. Yo a mi vez les repliqué también. En cin-
co afios hubo cinco ediciones (jcinco ediciones!). Luego se hicieron ya reimpresiones, porque
esa polémica se acabd... creo que habiendo convencido a los otros contendientes... porque
hoy ya nadie avala en Espafia un argumento que limite los poderes del juez para controlar en
virtud del Derecho...».

79 El trabajo de T. R. FERNANDEZ se titul6 «Arbitrariedad y discrecionalidad administra-
tiva» (en Estudios sobre la Constitucion Espariola. Libro homenaje al profesor E. Garcia de En-
terria, Madrid, 1991, y poco mas tarde publicado como Cuaderno Civitas, 1991). Las obser-
vaciones de contrario formuladas por Luciano PAREJO ALFONSO, en su libro Administrar y
juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias. Un estudio del alcance y la
intensidad del control judicial a la luz de la discrecionalidad administrativa, Tecnos, 1993, tu-
vieron respuesta por parte de FERNANDEZ RODRIGUEZ en «Juzgar a la Administracién contri-
buye también a administrar mejor», en REDA, num. 76 (1993), al que siguieron ya otros ar-
ticulos [«De nuevo sobre el poder discrecional y su ejercicio arbitrario», en REDA, num. 80
(1993), y «¢Debe la Administracién actuar racional y razonablemente?», en REDA, nam. 83
(1994)] que, finalmente, se agruparon en su libro De la arbitrariedad de la Administracién, Ci-
vitas, 1994. Poco mas tarde, en sintonia con los planteamientos de PAREJO, se manifestaria
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paginas del libro. Tras sefialar —lo que constituye toda una declaracién
de principios— que «las discrepancias y las correlativas polémicas
constituyen el necesario caldo de cultivo de todas las ciencias y el ins-
trumento imprescindible de su desarrollo y progreso (no otra cosa ocu-
rre en la ciencia juridica)» y que, por tanto, «seria inimaginable la sa-
cralizacion absoluta de cualquier doctrina (una nueva “Ley de citas”,
como las que se dieron en otros momentos histéricos), doctrina que exi-
giese sumision incondicional a sus cultivadores; seria la muerte segu-
ra de la ciencia juridica en un plazo no muy largo», afiade8:

«Por mi parte, un explicable impulso me determina a
entrar en la polémica. Refiriéndose ésta a los problemas
centrales del Derecho Administrativo, como son el valor de
la Ley y el Derecho en cuanto reglas de vinculacién para la
Administracién (art. 103.1 de la Constitucién) y el corre-
lativo papel del juez en el control de su observancia, pue-
de decirse que resulta imposible, no ya dificil, a cualquier
iuspublicista no tener alguna opinién al respecto, opinién
que ha podido ser, hasta ahora, evidentemente, acritica,
pero que el debate puede dar la ocasién propicia para ana-
lizar, profundizar, precisar y, en su caso, rectificar».

No hace ahora al caso recordar todos y cada uno de sus argumen-
tos en frontal oposicion a la referida tesis. Aunque si diré que son ar-
gumentos contundentes, expresados con una solidez y energia poco
usuales, de muy dificil réplica por sus patrocinadores. Unos argumen-
tos sobre los que, poco mas tarde, volveria al dar réplica en esta ocasién
a la tesis mantenida por M. BELTRAN DE FELIPE3! de que el concepto ju-
ridico indeterminado «interés general» «no encaja en el modelo cons-
titucional». Tesis a la que respondera detalladamente en «Una nota so-
bre el interés general como concepto juridico indeterminado»82 y que
concluye en estos términos taxativos:

M. SANCHEZ MORON en Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, 1994, y en
«Siete tesis sobre el control judicial de la discrecionalidad administrativa», en vol. col. Eficacia,
discrecionalidad y control judicial en el dmbito administrativo, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, 1995. Y es en ese debate en el que tercia GARCIA DE ENTERRIA, con la 1. ed. de la
referida obra en 1995 y en sucesivas ediciones de 1996, 1997 y 1998. Un debate que progre-
sivamente darfa paso a una amplisima bibliografia, con posteriores trabajos del propio FERr-
NANDEZ RODRIGUEZ, ATIENZA, A. NIETO, M. BACIGALUPO, GONZALEZ GARCIA, etc. (vid. la corres-
pondiente referencia bibliografica ya referida en anterior nota 41).

80 Op. cit., pag. 25.

81 En su libro Discrecionalidad administrativa y Constitucion, Tecnos, 1995.

82 Trabajo publicado inicialmente en REDA, nim. 89 (1996), pags. 69 ss., y que incorpora
ala 2.* ed. de Democracia, jueces..., en 1996.
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«La conclusién no es dificil: la categorica y grave afir-
macién de Beltran de que la consideracién del interés
general como concepto juridico indeterminado, judicial-
mente controlable, “no encaja en el modelo constitucio-
nal”, nada menos, es un aserto que carece de toda con-
sistencia». Y apostilla: «La jurisprudencia explicita del
Tribunal Constitucional, “intérprete supremo de la Cons-
titucién”, la desautoriza, como ya hemos visto, inequi-
vocamente, ademas de la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo y una recta comprensién de la doctrina de los
conceptos juridicos (o legales) indeterminados».

Por otra parte, esta faceta de jurista que cree firmemente en el De-
recho y al que no renuncia en momento alguno se refleja de manera ta-
xativa cuando, en el mismo trabajo?3, sale al paso de las siguientes afir-
maciones de Alejandro NiET03*: «No nos engafiemos —habia escrito
NieTo—: las decisiones judiciales son rigurosamente subjetivas. El juez
no razona objetivamente, sino que decide bajo los impulsos de una
percepcién personal. Cuando se pronuncia a favor de un interés de-
terminado, esta realizando una declaracién de voluntad apenas disi-
mulada con argumentaciones legales de muy poca consistencia. De he-
cho, los Tribunales estan suplantando en ocasiones a la Administracién
y, en ocasiones, a la Ley. Pura y simplemente estan creando Derecho
[...]. Porque en cuanto se profundiza un poco en las pretendidas “téc-
nicas” juridicas, aflora la roca ideolégica». Pero la réplica de ENTERRIA
sera fulminante, en unos términos que sélo se explican desde ese fer-
voroso empenio en la defensa del Derecho y del papel al que estan lla-
mados los verdaderos juristas. Dice asi:

«El riguroso escepticismo de Nieto sobre la objetivi-
dad, y aun la utilidad, de los instrumentos juridicos, si es
respetable y aun simpatico en el plano personal (el ag-
nosticismo de un creyente frustrado y desconsolado), es,
sin embargo, completamente insostenible cientificamente,
a mi juicio, y con todo respeto; lleva, sin més, a la desle-
gitimacién de todo el sistema del Derecho, disuelto, en
nombre de una concepcién pretendidamente “realista”, en
una simple fisica de poderes, como ya intentaron, frente

83 «Una nota...», pag. 247 de la 2.* ed. de Democracia..., cit.

84 En su trabajo «La Administracién sirve con objetividad los intereses generales», en vol.
Estudios sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al profesor E. Garcia de Enterria, tomo 111,
Civitas, 1991, pag. 2243.
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a Socrates, los antiguos sofistas. Si el Derecho no garan-
tizase la objetividad y ésta no se orientase (al menos asin-
téticamente) hacia la justicia como valor social y moral,
por encima de los humores de los aplicadores, los juris-
tas “seriamos los més desgraciados de los hombres”, para
decirlo con la férmula de San Pablo. Sélo la doctrina de
los principios generales del Derecho es capaz de asegurar
su imprescindible objetividad».

Con todo, el debate no acabaria aqui. En otros dos trabajos poste-
riores®>, GARCIA DE ENTERRIA seguird en la brecha, dando respuesta sin
desmayo a unos y otros, siempre en defensa de las tesis en las que de ma-
nera tan segura y firme cree. De este modo, mantendria su pelea con-
tra la instauracion de los 6érganos unipersonales en lo contencioso-ad-
ministrativo —aunque finalmente serian creados por la LJCA de 1998—,
también contra la conversion del recurso contencioso de apelacién ante
el Tribunal Supremo en recurso de casaciéon —cuestién en la que tam-
poco se impondrian sus criticas— y contra lo que calificaria como «in-
solita resurreccion de la arcaica doctrina de los “actos politicos”», en este
extremo con mas éxito que en los anteriores. Y replicaria con vigor a
J. LEGUINA, a M. SANCHEZ MORON y a L. ORTEGA, que habian respondido3®
a sus criticas a todas esas cuestiones y algunas mas —de manera espe-
cial, las relativas a las medidas cautelares— previstas por un Proyecto
de Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de
1985 que, no obstante, finalmente caducd.

En la tercera edicién de 1997, del mismo libro Dewmocracia, jueces y
control de la Administracion, afiadira dos nuevos trabajos?’, el primero
de ellos en contestacién a la réplica conjunta de LEGUINA, ORTEGA y SAN-
CHEZ MORON, y en especial a la publicada por este tltimo en el diario El
Pais el 2 de octubre de 1996. Entre otras precisiones, GARCIA DE ENTE-
RRIA vendra a puntualizar, frente a lo que considerara un reproche de
todo punto injustificado, que «la legitimacién del Estado y del Derecho
se consolida definitivamente cuando este Derecho es capaz de impo-
nerse, a través del juez, naturalmente (¢de quién, si no?), sobre todos los
hombres», lo que «no obsta como es natural, a que la democracia sea
en nuestras sociedades la ultima fuente de legitimidad y que, por tan-

85 Vid. «Sobre la situacién de la justicia administrativa y sobre su reforma (réquiem por
un proyecto de ley)» y «Sobre la reforma de la jurisdiccién contencioso-administrativa: una
réplica», que publicaria en la Revista Otrosi del Colegio de Abogados de Madrid (diciembre 1995
y junio 1996, respectivamente) y que afiadiria a la 2.* ed. de Democracia..., cit.

86 Concretamente, en la misma Revista Otrosi del Colegio de Abogados de Madrid.

87 Titulados «Aun sobre la reforma de la justicia administrativa y el modelo constitucio-
nal. Nota tltima» y «Una nota sobre secretos oficiales e inmunidad judicial».
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to, tenga la posibilidad de imponerse en tltima instancia sobre el poder
de los jueces, que es siempre un poder derivado y secundario, como
complementario del de la Constitucién y de la Ley, que los jueces no ha-
cen sino que aplican e intentan hacer efectivas, justamente»38,

El debate, verdaderamente preciso y minucioso, atn tendria, en
fin, un estrambote final, en la cuarta edicién (1998), también amplia-
da con un «Prélogo (y aun una réplica)». En ese Prélogo contestaria
ahora a las tesis expuestas por Luis ORTEGA?®. Y asi, tras advertir que
«no resulta facilmente imaginable que las argumentaciones que Orte-
ga expone —evitar la caida del Estado de Derecho en un sistema de do-
minio de ciertos estamentos profesionales y la necesidad absoluta de
crear un espacio de autonomia, exento del Derecho, para el Ejecutivo,
dotado de poderes “soberanos”— puedan llegar a convertirse en fun-
damentos de sentencias constitucionales»??, concluye asi:

«No alcanzo a comprender, permitaseme decirlo lla-
namente, una opinién contraria, tan sostenida, tan en-
faticamente proclamada. Quizas ello explique que en toda
la nueva construccién constitucional que se propugna se
eche de menos la referencia o la simple alusién a un con-
cepto clave, que no es precisamente cualquier cosa y so-
bre el que esta construido todo el sistema de Estado de

88 Op. cit., pag. 316. Y aftade: «El argumento de la primacia de las CAmaras, dado su ca-
racter representativo, sobre el Tribunal Constitucional (la counter-majoritarian difficulty)
se ha expuesto desde los origenes de la jurisdiccién constitucional, como es bien conocido,
para intentar negar legitimidad a la posibilidad de anulacién de las Leyes formales por me-
ros jueces no legitimados democraticamente. Es un argumento que también reson6 en el si-
glo X1X para intentar constrefiir a limites menores la jurisdiccién contencioso-administrati-
va y, como en nuestra Ley Santamaria de Paredes, para justificar la posibilidad para la
Administracién de incumplir sus Sentencias. Pero la parada a esta manera de argumentar es
también muy simple y ya por nadie seriamente discutida a nuestra altura histérica: el sobe-
rano tiene, en efecto, la dltima palabra en el sistema, el poder constituyente para modificar
la Constitucién si discrepa de ella, el poder legislativo, a su vez, modificando la Ley inter-
pretada por el juez (contencioso-administrativo en nuestro caso) si asi lo cree preciso; lo
mismo puede decirse del treaty making power de los Estados de modificar el Tratado de la
Unién Europea tal como lo interpreta el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea si en-
tendiesen que tal interpretacién no es aceptable. Lo que no vale en absoluto, como se com-
prende, es que haya de ser precisamente el Ejecutivo el que, por la via del argumento elec-
toral, pretenda suplantar el papel y la funcién de esos poderes soberanos, por los que el
pueblo acttia y habla, como ha hablado antes al proclamar la Constitucién y las Leyes (o el
Tratado, en el otro supuesto). Aqui radica, exactamente, toda la falacia de las concepciones
con las que este libro se ha enfrentado desde el principio, con peor o mejor fortunas.

89 Concretamente, en el Prélogo al libro de Nuria CUENCA GARRIDO, El acto de Gobierno,
Cedesc Ed., Barcelona, 1998.

90 Cit., pag. 17. En tal precisién parece que hubiera algo de adivinacién. El profesor Or-
TEGA, algunos afios mas tarde, seria designado magistrado constitucional y atiin en estos mo-
mentos (septiembre de 2014) sigue desempefando el cargo, ya en su tramo final. Y hasta la
fecha, afortunadamente, aquellas argumentaciones de ORTEGA no han llegado a plasmarse en
fundamentos de sentencias constitucionales.
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Derecho occidental y, por supuesto, nuestra Constitucion,
el concepto de libertad individual»®!.

Por si quedase alguna duda de ese caracter firme y combativo, atin
aludiré a la respuesta que daria a F. RUBIO LLORENTE en relacion con las
criticas que éste vertiera acerca de la constitucionalizacién del princi-
pio de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes ptblicos®?.

En el trabajo titulado «¢Es inconveniente o inutil la proclamacién
de la interdiccién de la arbitrariedad como principio constitucional: una
nota?»?3, tras recordar lo mantenido en sus trabajos anteriores y las re-
ferencias que a LEIBHOLZ incorporé en los mismos®¥, ENTERRIA sale al
paso de las imputaciones de RuBIio de que «fue poco meditada» la adop-
cién de la expresion «interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos», primero por el propio GARCiA DE ENTERRIA y después, por in-
fluencia suya, por la propia Constitucién de 1978. Y la respuesta que a
las mismas da es categérica:

«Fue todo lo contrario. La adaptacion a nuestro De-
recho del famoso concepto no fue, pues, lejos de ello, ni
inmediata, ni automatica, ni acritica, mucho menos “poco
meditada”, sino creo que sostenida en algunos firmes
apoyos, mas o menos felizmente desarrollados o expre-
sados»?3.

A este respecto, recuerda lo dicho exactamente en esos trabajos ini-
ciales: «Arbitrario es lo contrario de razonable y juridicamente lo opues-
to polarmente a la justicia». Ademads, puntualiza que el objetivo de la
construccién fue el instrumentar el principio de igualdad ante la ley
como «un limite sustancial que al legislador se impone restringiendo su
libertad de determinacion, antes que como un limite que afectase s6lo

ol Cit., pag. 18.

92 F. RUBIO LLORENTE, en «Juez y Ley desde el punto de vista del principio de igualdad»
(en vol. col. El Poder Judicial en el Bicentenario de la Revolucion Francesa, CEJ, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1990, pags. 91 ss.), aludi6 a GARCIA DE ENTERRIA para criticar la incorpora-
cién del principio de interdiccién de la arbitrariedad entre los principios del articulo 9.3 de
la Constitucién, manteniendo, por el contrario, que ese principio es en todo equivalente al prin-
cipio de igualdad ya formulado en el articulo 14 del mismo texto constitucional y que, en rea-
lidad, supone un «curiosa aporia», fruto de la «recepciéon poco meditada de terminologias ex-
tranjeras».

93 Publicado en RAP, nam. 124 (1991), pags. 211 ss.

94 Concretamente: «Recensién al libro de Leibholz, Die Gleihiheit vor dem Gesetz, 2. ed.
1959», en RAP, nam. 29 (1959), pags. 449 ss.; «Recurso contencioso directo contra disposi-
ciones reglamentarias y recurso previo de reposicion», RAP, nam. 29 (1959), pags. 161 ss. (en
especial, nota en pags. 167-169); y «La interdiccion de la arbitrariedad en la potestad regla-
mentaria», RAP, naum. 30 (1959), pags. 131 ss.

9 «¢Es inconveniente o inutil...?», cit., pag. 219
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a los Tribunales o a la Administracién, aplicando normas ya estableci-
das» (que era la forma en que el Derecho Publico aleman anterior a Wei-
mar interpretaba este principio). Y anade, asimismo, que el propio
LEIBHOLZ «establece una correspondencia entre arbitrariedad y abuso
de la discrecionalidad o Ermessensmissbrauch», ya que «la diferencia
entre la potestad discrecional del legislador y la de la Administraciéon
o de los Tribunales es, desde el punto de vista estructural, puramente
cuantitativa, es decir, un d&mbito de movimiento mayor». Una cons-
truccién, por lo demas, que, como de inmediato sefiala, aproveché la
«feliz coincidencia» de que el articulo 17 del Fuero de los Esparioles
prohibia «justamente en la estructura del sistema jerarquico de normas
la interpretacién o alteracién arbitrarias», concepto éste de «altera-
cion arbitraria» en el que podia introducirse, sin esfuerzo, toda la téc-
nica sustancial de control de los reglamentos, haciendo asi efectiva lo
que, como el mismo ENTERRIA recuerda, siempre ha considerado es
una «de las misiones méas estimulantes del trabajo juridico, la inter-
pretacion de las Leyes de forma que permita extender bajo su seno el
ambito de la libertad vy, correlativamente, el control en justicia de los po-
deres publicos desbocados»?®.

Pero la cuestion no se agota con lo dicho. Sefnala seguidamente que
en aquellos afios (1959) asumio el concepto que LEIBHOLZ habia confi-
gurado para ser aplicado a la justicia constitucional con la finalidad de
proyectarlo al contencioso-administrativo y, en particular, al control
judicial de los reglamentos, a los que en aquel momento no alcanzaba
en términos sustanciales o materiales. La finalidad, por tanto, fue cla-
ra y ademas estrictamente rigurosa®’.

Aclarado este primer extremo, fija a continuacion su atencién en el
proceso de incorporacién del referido principio de la interdicciéon de la
arbitrariedad al articulo 9.3 de la Constitucién, fruto de una enmienda
de su discipulo y entonces senador Lorenzo MARTIN-RETORTILLO, que en
su defensa expresamente aludio al trabajo de ENTERRIA «La interdiccion
de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria»®8.

% Cit., pag. 213.

97 Dice asi, en pag. 217: «Leibholz habia confesado que partia de la doctrina iusadminis-
trativista del “abuso de discrecionalidad” (e incluso de la francesa del détournement de pouvoir)
para extender el concepto al legislador; yo propongo la operacién inversa, llenar con méas con-
tenido, como es propio de las potestades administrativas, limites que se habian formulado para
controlar al legislador; restituyo, en cierto modo, el concepto de Leibholz a sus origenes».

98 Lo ha relatado el propio Lorenzo MARTIN-RETORTILLO en su libro Materiales para una
Constitucion, Akal Ed., Madrid, 1984, pags. 56 ss. En el mismo (pag. 66) explica la razén de
ser de su enmienda, que finalmente prosperé (una explicacién que ENTERRIA, no sin rubor,
transcribe también en su trabajo, en pags. 222-223): «Como homenaje a mi maestro, digo, en
primer lugar. El habia sido quien en cuantas ocasiones habia podido supo recibir las mejo-
res experiencias foraneas para potenciar aqui la utilizacién de los principios generales del de-
recho como mecanismo de control de las Administraciones publicas; quien, en concreto,
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Por ultimo, también contesta a la afirmacién de RuBio —de «un
tanto sorprendente» la calificara®®— de que la inclusion del principio
en la Constitucién «ha introducido a ésta en una “curiosa aporia”».
Sin embargo, ENTERRIA puntualiza que resulta «... evidente que no se
aprecia la aporia por ninguna parte», pues «... nada mas evidente que
el principio de interdiccion de la arbitrariedad en los poderes publicos
no esta, en modo alguno, comprendido en el de igualdad ante la Ley»
(tal como pretende RUBIO). Y es que «la ruptura de la igualdad puede
ser un caso de arbitrariedad pero nunca el tinico», sentencia ENTERRIA,
pues «arbitrariedad es sinénimo, tanto en el lenguaje vulgar como en
el juridico, de injusticia ostensible, y no se comprende por qué ha de li-
mitarse la injusticia a la desigualdad»; es decir, «“acto o proceder con-
trario a la justicia, a la razén o a las leyes, dictado sé6lo por la voluntad
o el capricho”, [como] dice el Diccionario de la RAE (cuyo significado,
por lo demas, coincide con el término Willkiir, que es el utilizado por
Leibholz)»199, Y cierra la réplica con una idea constante en todos sus tra-
bajos:

«... la arbitrariedad no puede ser nunca un simple juicio
subjetivo del juez (que obraria entonces sin fundamento
objetivo y, por tanto, arbitrariamente él mismo) y que la
via normal de objetivarlo es el recurso resuelto a los prin-
cipios generales del Derecho. Esto puede hacer entrar en
juego otros principios constitucionales, desde luego, aun-
que no necesariamente [...], pero el juego combinado de
varios principios y valores constitucionales no es nin-
guna novedad de este caso, sino algo perfectamente
comun» 101,

teorizé entre nosotros el que gracias a sus aportaciones ha dado en llamarse principio de in-
terdiccién de la arbitrariedad al comentar dos famosas Sentencias del Tribunal Supremo
[...]1de modo que, si ya habia utilizado con anterioridad la expresion, la dot6 entonces de una
riqueza dogmatica que le hizo ganar carta de naturaleza. De forma que esta construcciéon ha
pasado a ser usual entre los autores y, lo que es mas importante, ha penetrado en los reper-
torios de jurisprudencia. Enlazo asi con la segunda de las razones que tuve en cuenta al pre-
parar mi enmienda: el deseo de abastecer en la mayor medida posible modalidades de con-
trol, es decir, técnicas juridicas concretas, para someter a pautas juridicas verificables el
funcionamiento administrativo».

9 Cir., pag. 224.

100 i pag. 225.

101 Cit., pag. 226. Finalmente, por si no fuera suficiente, atin le dedica a RUBIO una con-
sideracién ultima: «Conozco, muy bien, por cierto, el firme escepticismo de este ilustre jurista
sobre los principios generales del Derecho [y cita el articulo de RuBio, «El procedimiento le-
gislativo en Espania. El lugar de la Ley entre las fuentes del Derecho», REDC, num. 16, 1986,
en el que, respecto de los principios generales del Derecho, afirma, en pag. 110, que “cons-
tituyen para este relator una realidad impenetrable acerca de la cual no se siente cualifica-
do para razonar”]. Esta firme conviccién me parece, ciertamente, digna de mejor causa,
aunque no pretenda, en modo alguno, hacerle desistir de ella. Es claro que lo que en cualquier
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Por lo demas, esta condicién de polemista implacable —y también
temible, dado el poderio de sus argumentos— le llevara a emprender
verdaderas cruzadas —aunque no siempre con éxito— frente a deter-
minadas doctrinas jurisprudenciales que considerara no sélo erréneas
conceptualmente, sino gravemente perjudiciales por sus consecuen-
cias practicas. Es el caso, por ejemplo, de la jurisprudencia contencio-
so-administrativa, que considera pacata y poco audaz en la utilizacion
de sus poderes efectivos para hacer de la justicia administrativa una jus-
ticia cautelar, sin la cual ésta no llegara a ser plena y efectiva'®?, O tam-
bién el de la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que
vino a dar carta de naturaleza a la responsabilidad patrimonial del Es-
tado por causa de las leyes, a la que combatira ya en la tltima fase de
su obra de una manera intensa y constante!%3, La propia jurispruden-
cia constitucional, que, en una interpretacién polémica de la clausula
del articulo 149.3 de la Constitucién, vino a limitar la regla de la su-
pletoriedad del Derecho estatal, le llevara a decir, en fin, que «el prin-
cipio de que toda interpretacién juridica que conduzca al absurdo debe

otro iuspublicista podria resultar una grave carencia, no lo es en Rubio Llorente, que la su-
ple con su enorme talento, al que rindo tributo sincero [...]. Creo, sencillamente, que el pro-
fesor Rubio Llorente esta en un error en su explicacién y valoracién del “curioso episodio”
y de la supuesta “curiosa aporia” interna de nuestra Constitucion».

102 Vid. su libro La batalla por las medidas cautelares. Derecho Comunitario Europeo y
proceso contencioso-administrativo espariol, Civitas, Madrid, 1992; 2.* ed. ampliada, 2004, y
reimp., 2006.

103 Vid. su libro La responsabilidad patrimonial del Estado Legislador, Civitas, Madrid,
2005; 2.* ed. (con un Prélogo «Sobre la doctrina francesa de la responsabilidad patrimonial
du fait des Lois»), 2007. En este libro, ya en las postrimerias de su trabajo académico, GAR-
cia DE ENTERRIA retine una vez mas una serie de trabajos que entre 2002 y 2005 publicé en
REDA, RAPy REDC: en concreto, «El principio de proteccion de la confianza legitima como
supuesto titulo justificativo de la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador», pu-
blicado en RAP, nam. 159 (2002), pags. 173 ss., y en Estudios de Derecho Piiblico Econémi-
co. Libro homenaje al profesor Sebastidn Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003; asimismo,
publicado como libro por la Cambra de la Propietat Urbana de Reus y Comarques, Reus, 2003;
«El principio de “responsabilidad de los poderes publicos” segtin el art. 9.3 de la Constitucion
y la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador», publicado en REDC, num. 67 (2003),
y en Estudios Juridicos en homenaje al prof. Luis Diez-Picazo, tomo IV, Madrid, 2003, pags. 537
ss.; «La inexistencia de jurisdiccién en los Tribunales Contencioso-Administrativos para de-
cidir acciones de condena contra el Legislador», publicado en REDA, nam. 117 (2003), y en
el nam. 16 de Derecho Privado y Constitucién. Homenaje al prof. Javier Salas Herndndez, Ma-
drid, 2003, asf como, en version francesa, en Mélanges en 'honneur de Frank Moderne. Mou-
vement du Droit public, Paris, 2004; «La garantia constitucional del patrimonio de los ciu-
dadanos: expropiacion forzosa y responsabilidad patrimonial del Legislador en el Derecho
Comparado», publicado en vol. col. El Derecho Piiblico a comienzos del siglo xx1. Estudios en
homenaje al profesor Alain Brewer Carias, tomo III, Madrid, 2003, pags. 3039 ss.; «Las ex-
propiaciones legislativas desde la perspectiva constitucional. En particular el caso de la Ley
de Costas», publicado en RAP, nim. 141 (1996), pags. 131 ss., y en versién francesa en vol.
L'Etat de Droit. Mélanges en 'honneur de Guy Braibant, Dalloz, Paris, 1996; y «Sobre la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado como autor de una Ley declarada inconstitucional»,
publicado en RAP, nium. 166 (2005), en vol. Libro homenaje al prof. Gonzalo Rodriguez Mou-
rullo, Madrid, 2005, y, asimismo, en vol. Homenaje al prof. Diogo de Figuereido Moreira-Neto,
Ed. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2006, pags. 17 ss.
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ser proscrita [...] es también regla aplicable —y quizds de manera es-
pecialmente enérgica, por la singular relevancia del orden politico ge-
neral— al Derecho Constitucional». Y anade: «Con todos los respetos,
entendemos que esta vez el Tribunal Constitucional, al que se deben ca-
pitales aportaciones para el perfeccionamiento de nuestro Derecho, se
ha olvidado de pauta interpretativa tan elemental. Es de esperar que rec-
tifique pronto»104,

Por ultimo, este espiritu combativo, que nunca se rinde, también le
lleva a sobreponerse a las contrariedades, buscando soluciones que las
superen. Su libro Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes
desbocadas' ratifica esa firmeza de un espiritu en el que dificilmen-
te cunde el desanimo.

En el mismo, GARciA DE ENTERRIA no dejard de reconocer, con no
poca decepcién, la desvalorizacién creciente de la Ley y de los regla-
mentos y, con ello, la degradacién de la seguridad juridica, todo ello
como consecuencia de su multiplicacién incontenible, «una inflacién
normativa —dirda— que hace ya tiempo ha hecho saltar por los aires la
utopia legislativa de Rousseau y de los revolucionarios franceses». De tal
manera que, tras repasar el fenémeno de las leyes 6mnibus y las leyes de
acompafamiento a las de presupuestos —y eso que no llegé a compro-
bar el auge tan imprevisto de la utilizacién del decreto-ley que, al hilo de
la crisis econémica, se ha impuesto en los tres tiltimos anos—, se pre-
gunta: «;Qué queda aqui de la Ley como expresién de la voluntad general,
viejo mito que luce atn retéricamente en el Preambulo de la Constitu-
cién? ¢O como expresiéon de una racionalidad ordenadora buscada de-
liberadamente por las Camaras? Nada digamos ya —anade— de la en-
cendida mitologia rousseauniana sobre la inexorable excelencia de las
Leyes» 10,

Pero tras esa constatacién —y es lo que ahora me interesa destacar—
asume una vez mas el desafio y trata de encontrar una salida. Si, como
dice con exclamacion, «el legalismo exacerbado ha matado definitiva-
mente al positivismo»!%7, de inmediato afiade:

«[...] la multiplicidad de normas nos ha forzado, para-
déjicamente, a volver los ojos a los métodos precodifica-

104 Vid. «Una reflexién sobre la supletoriedad del Derecho del Estado respecto del de las
Comunidades Auténomas (sentencias constitucionales 118/1996, de 27 de junio, y 61/1997,
de 20 de marzo)», REDA, nam. 95 (1997), pags. 414-415.

105 Cuadernos Civitas, Madrid, 1999. Se trata de la Leccién que pronuncié en la Univer-
sidad de Malaga el 15 de abril de 1999, con ocasion de su investidura como doctor honoris
causa de su Facultad de Derecho. Fue resefiado por J. J. LaviLLA RUBIRA, REDA, nim. 105
(2000), pags. 137 ss.

106 Cit., pag. 89

107 Cit., pag. 103.
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dores de la jurisprudencia, a los que pusieron en marcha
los juristas romanos y que nunca han dejado de estar pre-
sentes en la conciencia de los hombres de Derecho por en-
cima de la envoltura formal de sus normas, y mucho mas
cuando éstas son tan ocasionales y fugaces como ya nos
consta [...]. [Por ello], ante la situacién actual [...] del
desorden extremo de las normas escritas, s6lo un esque-
leto firme de principios puede permitir orientarse en el
magma innumerable de dichas normas, en su mayor par-
te ocasionales e incompletas, sometidas a un proceso de
cambio incesante y continuo. Esta situacién nos entrega,
insoslayablemente, aunque pueda parecer paradéjico, a
un pensamiento juridico de valores o por principios ge-
nerales»108,

Y concluye definitivamente:

«De multitudo legum, unum ius, podemos decir con-
forme a un viejo apotegma. Ese viejo ius material es el
que los juristas debemos a toda costa procurar mantener
intacto y victorioso, sobrenadando, quizas penosamente,
pero resueltamente, en el mar normativo incesante al
que nuestro tiempo parece habernos totalmente conde-
nado»109,

VI

Asi pues, quiza mas preciso fuera decir que el profesor GARciA DE EN-
TERRIA no traté de imponer sino, tnica y estrictamente, desde la ra-
z6n, desde la confrontaciéon de argumentos y razones juridicas, lo que
explica que, cuando queda convencido de la superioridad del argu-
mento opuesto, rectifica y, ademéas —lo que, por cierto, no suele ser
tan frecuente—, lo advierte de manera expresa.

Baste recordar, por ejemplo, que la tesis que mantuvo en la prime-
ra edicion, de 1955, de su libro Dos estudios sobre la usucapion en De-
recho Administrativo, de que a través del deslinde y la recuperacion
posesoria de los bienes demaniales, cualesquiera que sean sus carac-
teristicas, se materializa el ejercicio de una verdadera ius vindicatio y
no una mera defensa posesoria, la rectificaria afios mas tarde. No dudé
en proclamarlo abiertamente en su trabajo «Inscripcion registral y fa-

18 Cit., pags. 104-106.
109 Cit., pag. 108.
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cultades de recuperacion posesoria por la Administracién», en un epi-
grafe taxativo: «Rectificacién de la concepcion del deslinde adminis-
trativo como ius vindicatio. Rectificacién formal de una posicion ini-
cial contraria del autor de hace mas de medio siglo»!10. O recuérdese
también que en el Prélogo a la tercera edicién (1985) de su libro La
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional advierte que ha
corregido algunos datos equivocados de la primera y segunda edicion,
agradeciendo expresamente a quienes se lo advirtieron. Asimismo, su
tesis inicial acerca de la interpretacion de los conceptos constitucionales
de competencia legislativa y competencia ejecutiva, también la rectifi-
cara a la vista de la doctrina constitucional, una vez acreditado, segiin
reconoce, que esa doctrina es mas fundada que su interpretacién ini-
ciallll,

La rigurosidad y fidelidad plena a la razén, sea ajena o propia, que
le lleva siempre a sefialar las correcciones y rectificaciones de crite-
rios e interpretaciones anteriores, es una constante de su obra y, por tan-
to, de su talante y forma de ser. S6lo en la cuestién de la responsabili-
dad del Estado Legislador puede apreciarse una excepcion, aunque la
misma es referible al Curso II y, seguramente por ello mismo, por las
propias caracteristicas de la obra, puede encontrar una explicacion!!2.

110 publicado en REDA, ntim. 129 (2006), pags. 117 ss. Dicho trabajo quedé incorpora-
do como apéndice a la 4. ed. de Dos estudios..., cit., en Civitas, 2007.

11 En su libro La ejecucién autonémica de la legislacion del Estado, Civitas, Madrid, 1983,
pags. 54-55, reconoceri el error de sostener (como se habia hecho en el Curso I, pag. 222) un
entendimiento literal del concepto de competencia legislativa que se refiere en distintas clau-
sulas del articulo 149.1 de la Constitucion, ya que el mismo «hubiese podido llevar a limitar
la normacion estatal posible a las leyes formales, remitiendo a la fase de ejecucién vy, por
tanto, al orden autonémico, toda la potestad reglamentaria posible alrededor de tales leyes,
teniendo en cuenta que tradicionalmente, en efecto, reglamentar es ejecutar la ley». Y ana-
de: «Esta tesis ha sido rechazada resueltamente por el Tribunal Constitucional, que ha efec-
tuado aqui una notable, y a mi juicio certera, precision e interpretacién de la Constitucion».

112 Baste decir que en la 7.% ed. del Curso II (2000), pags. 384 ss., se habia mantenido que
el principio de la confianza legitima «no impide, desde luego, al legislador modificar las re-
gulaciones generales con el fin de adaptarlas a las exigencias del interés publico, pero si le obli-
ga a dispensar su proteccién, en caso de alteracién sensible de situaciones en cuya durabili-
dad podia legitimamente confiarse, a los afectados por la modificacién legal, a quien ha de
proporcionar en todo caso tiempo y medios para reequilibrar su posicién o adaptarse a la nue-
va situacion, lo que, dicho de otro modo, implica una condena de los cambios legislativos brus-
cos adoptados por sorpresa y sin las cautelas debidas». Sin embargo, dos afios més tarde, en
la 8.% ed., esa referencia no sé6lo desaparece por completo, sino que queda completamente re-
chazada: «No resulta en absoluto invocable tampoco el principio de “confianza legitima”, por-
que ninguna confianza en la estabilidad de una determinada ventaja personal que unos ciu-
dadanos puedan tener respecto de una regulacién legal dada puede condicionar en modo
alguno la “libertad de configuracion” que respecto de todo el sistema legal tiene el poder le-
gislativo...» (pag. 391). Pero ¢a qué se debi6 el cambio? Aunque la cuestiéon no puede ahora
ser explicada en todo su detalle, quiza la razon estribe en que, entre la 7.* y la 8. ed., dada
la jurisprudencia de la Sala 3.* que se habia decantado por admitir la responsabilidad patri-
monial del Estado Legislador en algunos supuestos (baste decir que, tras la STC 173/1996, de
31 de octubre, que declaré inconstitucional la tasa del juego, el Tribunal Supremo comenzé
a dictar numerosas sentencias declarando la responsabilidad patrimonial del Estado en cuan-

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, num. 195, Madrid, septiembre-diciembre (2014), pags. 11-53 51



LOS JURISTAS Y LA LUCHA POR EL DERECHO... GERMAN FERNANDEZ FARRERES

VII

Debo concluir. Pero no puedo cerrar esta aproximacién a una per-
sonalidad y obra tan deslumbrante sin al menos aludir al hecho de que
GARciA DE ENTERRIA trasluce e irradia en todo momento un pensa-
miento profundamente humanista, tal como ya se ha dicho con exac-
titud por otros. Bastara por eso con citar dos testimonios, especial-
mente relevantes.

La obra juridica de GARcia DE ENTERRIA, proclamé el Comité Cien-
tifico de la Universidad de Florencia, es «un punto de referencia cultural,
en particular para los juristas europeos, de las viejas y las nuevas ge-
neraciones»'!3. Y también Alejandro NieTo'!* lo ha expresado con pre-
cisién: «El maestro era mucho més que un jurista y su ejemplo es el me-
jor legado que nos ha dejado: estar siempre y a todo abierto. Si no
sonara a herejia, yo me atreveria a llamarle humanista en el sentido cla-
sico, ya olvidado, del término, mejor que jurista. Estas son cualidades
que no suelen darse en los héroes, en los poderosos, en los triunfado-
res; pero que caracterizan a los maestros cabalmente porque son hom-
bres».

Pues bien, esta condicién de humanista que le caracteriza me lleva
a una ultima afirmacién. Atn a riesgo de simplificar en exceso, tengo
para mi que el valor y significado profundo de toda la obra del profe-
sor Eduardo GARciA DE ENTERRIA es, mas que cualquier otra cosa, la ex-
presién mas nitida y rotunda de una forma de hacer y de vivir el De-
recho, siempre presidida por la rectitud, la entrega y el empefio pleno
en perseguir el triunfo de los valores de la libertad y la justicia, desde
la intima conviccion de que sin el Derecho no hay alternativa posible.

to autor de una Ley fiscal que habia dado lugar a las correspondientes exacciones), GARCIA
DE ENTERRIA habia comenzado a estudiar en detalle el problema, publicando el mismo 2002
el trabajo «El principio de proteccion de la confianza legitima como supuesto titulo justifi-
cativo de la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador» (en RAP, ntim. 159, pags. 173
ss.), manteniendo justamente un rechazo de plano a que el referido principio pudiera jugar
como titulo de imputacién de dicha responsabilidad. Por lo demas, al referido trabajo si-
guieron otros mas (reunidos finalmente en su libro La responsabilidad patrimonial del Esta-
do Legislador en el Derecho Espariol, Civitas, Madrid, 2005), afiadiendo completas razones y
argumentos desde las diversas perspectivas que confluyen en la cuestiéon y que fueron refle-
jandose también en las sucesivas ediciones del Curso, asumiendo la redaccion del corres-
pondiente epigrafe el propio GARciA DE ENTERRIA. En todo caso, su empefio en negar la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado por causa de las leyes evidencia a las claras, una vez mas,
ese espiritu recio y combativo en la defensa de sus tesis. Un empefio que nunca desfallece; todo
lo contrario, pareciendo encontrar alas en tanto que se le oponen otras. Aunque no por ello,
como sucediera en esta cuestion, siempre logre imponerse.

113 Puede verse el texto completo en pag. 689 de Eduardo Garcia de Enterria. Semblanzas
de su vida y de su obra, cit.

114 Vid. «En memoria del maestro Garcia de Enterria», RAP, num. 192 (2013), pag. 24.
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Por eso, mas atin dados los tiempos que corren, de creciente rela-
tivismo y preocupante desvalorizacién del papel y funcién que ha de
cumplir el Derecho, el ejemplo que irradia toda la obra y vida del
maestro nunca dejara de vincularnos en nuestro oficio de juristas.
Como él mismo dijera, de comprometernos en el ejercicio y cumpli-
miento de ese «papel bastante mas modesto y oscuro» que a los juris-
tas nos corresponde, el de «luchar siempre por el Derecho», o, lo que
es lo mismo, el de «servir a los hombres, a todos los hombres y a cada
uno de ellos».
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