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Los derechos subjetivos de los
administrados: Bajo el signo del
subjetivismo juridico

(Una mirada a la obra de Eduardo
Garcia de Enterria)

Franck Moderne’

Seria dificil -y, bajo ciertos respectos, presuntuoso- pretender dar
cuenta en detalle de la riqueza del pensamiento del gran juspublicista
espafiol contemporaneo Eduardo Garcia de Enterria. Su pensamiento
se expresd por mas de medio siglo tanto en sus obras didacticas (en
particular, Curso de derecho administrativo, redactado en colaboracién
con Tomés-Ramén Ferndndez Rodriguez y constantemente reeditado)’
como en sus otras obras o ensayos (entre los que podemos citar, sin
pretensiéon de exhaustividad: La administracion espafiola?, Legislacién
delegada, potestad reglamentaria y control judicial, Revolucién fran-
cesa y administraciéon contemporanea®, Reflexiones sobre la ley y los
principios generales del derecho®, La lucha contra las inmunidades del
poder®, Democracia, jueces y control de la administracion’, El derecho,
la ley y el juez —con A. Menéndez Ménendez-#, Justicia y seguridad en

" Texto originalmente publicado en 2004 en la Revue Francaise de Droit Administratif
(Parfs: 2004, 1, pp.101-108), al cual hemos modificado levemente su titulo; se mantiene el
estilo y modo de citacion de dicho original. Traduccién de Judith Streff, bajo el cuidado
de Alejandro Vergara Blanco. Se publica con la autorizaciéon de su editor. El origen de
este texto es una conferencia de 2003 de Franck Moderne (1935-2017) pronunciada du-
rante una Jornada de Estudios organizada en honor de Eduardo Garcia de Enterria por la
Universita degli Studi de Florencia (ltalia), en el marco de su programa | protagonista de
la cultura juridica europea [Los protagonistas de la cultura juridica europeal, el 25 de oc-
tubre de 2003. En esa fecha, Franck Moderne era Profesor emérito de la Universidad de
Paris | (Panthéon-Sorbonne) y Director del Centro de Derecho Piblico comparado de los
Estados europeos. Véase la noticia del reciente Homenaje latinoamericano a este autor en
el nimero anterior de esta Revista: N° 30, pp.245-246. (AVB).
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232 | Franck MODERNE

un mundo de leyes desbocadas’, Problemas del derecho publico al comienzo
del siglo™, La lengua de los derechos'"), sin contar, obviamente, los innume-
rables articulos, notas, prefacios, o reportes que marcaron su carrera de uni-
versitario, de abogado, de magistrado e investigador.

Nos pareci6 preferible poner énfasis en uno de los ejes de su obra que
mejor la sitla en el vasto movimiento de las teorfas y de las ideas, del que el
derecho llamado ‘moderno’”'? ha sido objeto o ha dado lugar desde hace
mas de dos siglos. Ese eje es el del subjetivismo juridico; del reconocimien-
to, a favor de toda persona, de verdaderos derechos subjetivos garantizados
por la ley y susceptibles de ser protegidos jurisdiccionalmente (independien-
temente del modo o grado de proteccién a los que puedan pretender). E.
Garcia de Enterria nos parece ubicarse a este respecto en la gran escuela del
liberalismo clasico.

Sin duda, existen otras perspectivas posibles sobre el aporte del célebre
jurista espafiol al derecho publico, pero este se justifica en la medida en que
el tema del subjetivismo juridico se manifiesta tanto en sus escritos de juven-
tud como en sus Ultimas obras. De alguna forma, irriga o por lo menos reco-
rre su reflexion entera sobre el derecho y su lugar en la sociedad.

Hay que partir, entonces, de la nocién de “derecho subjetivo” en si
mismo, como fermento y motor de la revolucién juridica que signific el ad-
venimiento de los “derechos” de la persona, emblema por excelencia del
pensamiento occidental.

Sin embargo, E. Garcia de Enterria va mas alld que la mayoria de los
“publicistas” contemporaneos en la reivindicacion del ideal de subjetividad:
en efecto, reconoce a los administrados verdaderos derechos subjetivos en
contra de la Administracién y, entonces, del Estado.

No obstante, no lo lleva al terreno del hipersubjetivismo. Parece, espe-
cialmente en sus Ultimas publicaciones, expresar alguna reticencia ante las
perspectivas de una posible deriva del subjetivismo aplicado al Derecho Ad-
ministrativo.

I. De los derechos subjetivos en general

Quizas la idea de “derecho subjetivo” no tenga, a priori, nada innovador. Es
parte, desde hace largo tiempo, de nuestro horizonte cientifico y ha dado lu-
gar a una literatura impresionante.

? Civitas, Madrid, 1999.
0 Civitas, Madrid, 2001.
" Civitas, Madrid, 2001; Alianza, Madrid, 1994.

2 Usamos la expresion “derecho moderno” para caracterizar este periodo de la ciencia del de-
recho, inspirada de las Luces y de la Revolucién francesa, que retiene la razén (material y formal)
como fundamento de la regla de derecho.
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Pero, si la reubicamos en su contexto socio-histérico, no podemos sino
constatar su influencia determinante en la formacién de nuestra forma de
pensar y de aplicar el Derecho.

Como lo recuerda E. Garcia de Enterria, esta idea introdujo una “revolu-
cion total” en este dmbito™ y se impuso incontestablemente en el primer plano.

Tal alegato a favor del derecho subjetivo conlleva, aunque sea implicita-
mente, una refutacién de las tesis objetivistas.

1. Un alegato a favor de la teoria de los derechos subjetivos

La acepcién que adopta E. Garcia de Enterria de los derechos subjetivos es
una de las acepciones mas clasicas: se trata de los derechos reconocidos a la
persona humana, al individuo, que comportan un poder de accién del sujeto
respecto de otros sujetos en un orden juridico correspondiente a una socie-
dad politicamente organizada en un momento determinado de su historia, y
que gozan (por el hecho mismo de esta organizacién politica) de una protec-
cién adecuada.

Esos derechos pertenecen al hombre en cuanto hombre, son prerroga-
tivas o facultades vinculadas a la naturaleza humana vy, por ello, recibieron
la apelacion inicial de “derecho innato” o de “derecho natural”. Su origen
se remonta a la Edad Media (y el nombre de Guillermo de Occam es fre-
cuentemente citado en esa ocasion') de la misma forma que se atribuye su
configuracion técnica, por lo menos pro parte, a los teéricos de la Escuela
del Derecho Natural y de Gentes (Grocio, Suérez, etc.). Un rasgo mayor de
su régimen es imponerse en cualidades a los poderes civiles y religiosos vy,
entonces, al Derecho Positivo. Luego, el tema aparecio en la filosofia politica
inglesa (Hobbes, Locke)™ donde prosperé rapidamente en relacion con las
reivindicaciones liberales.

La propiedad y la libertad personal fueron, como lo podemos imaginar,
al centro de la reflexién. Los derechos subjetivos, aunque no llevaran en ab-
soluto esa denominacién, fueron de hecho identificados, por lo esencial, en
la esfera del derecho privado. Ahi fueron desarrollando una vis expansiva
poco comun.

* La lengua de los derechos, Civitas, 2001, p. 49: “un nuevo modo de concebir, de explicar y
practicar el derecho en su conjunto y en cada uno de sus componentes —y correlativamente, ob-
viamente, en la sociedad y el Estado”.

% J. Coleman, “Guillaume d'Occam et les notions de sujet”, Archives de philosophie du droit
1989, N° 34, p. 25 et s.; M. Villey, La formation de la pensée juridique moderne, Paris, 1975,
p. 240 et s.; L'idée de droit subjectif et les systémes juridiques romains, Revue de droit francais
et étranger 1946-1947, p. 201 et s.

5 J. Locke sobre todo (V. On civil Government. Two treatises, Deut and Sons Ltd, Londres,
1924).
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La teoria que define el derecho como un conjunto de relaciones inter-
subjetivas encontrd, también, sus apologistas en Alemania' e ltalia’. Por
cierto, en Alemania se podia apoyar sélidamente en la filosofia kantiana. La
autonomia de la persona y de su voluntad y la libertad, que es la traduccién
inmediata de aquello, constituyen uno de los mayores componentes de la
Metaphysik der Sitten'. Esas llegaban casi mecénicamente al reconocimiento
del poder de cada uno de imponer su voluntad a otro, bajo la proteccion del
estado de derecho. Hegel mismo (para quien, lo sabemos, el Estado repre-
senta la realidad histérica de la idea moral)'? nunca objetd la figura del dere-
cho subjetivo; quien decia: “la libertad constituye la sustancia y la determina-
cién-destinacion del derecho” escribe hablando al respecto® y agrega: “... el
derecho de la libertad subjetiva constituye el punto central de inflexién de la
diferencia entre la Antigliedad y los tiempos modernos”?'.

No obstante, el derecho subjetivo no significa el capricho y la arbitrarie-
dad, en la medida en que estd enmarcado por las leyes y las instituciones, las
que le dan un contenido fijo y ético.

De todas formas, es con la Revolucién francesa que el subjetivismo ju-
ridico encontrard su expresion simbdlica mas espectacular. La declaracion
de los Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
(precedida en este terreno por las Declaraciones de las Colonias Inglesas de

* Nos referimos obviamente a G. Jellinek quien (sobre la base de anélisis histéricas, a veces
contestadas) presentd su primera verdadera sistematizacién con su famoso System des &ffent-
lichen subjektiven Rechte, J.C.B. Mohr, Tubingen, 1892; pero otros autores participaron al
movimiento, por ejemplo A. Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht; Untersuchungen zur all-
gemeinen Rechtslehre, A. Béhlau, Weimar, 1878; O. Bihler, Die subjektiven &ffentlichen Rechte
und ihr Schutz in der deutschen verwaltungsprechung; O. Bihler, “Zur Theorie der subjektiven
offentlichen Rechts”, in Festgabe fiir Fleiner, 1927, p. 37 et s., etc. Asi, A. Thon definia el dere-
cho subjetivo privado como “la proteccién acordada por las normas a los intereses de un parti-
cular contra otro, gracias a la cual el sujeto protegido se ve conferido por el orden juridico, en la
hipdtesis de una transgresién de la norma, un medio para eliminar dicha ilicitud, medio dejado a
su libre disposicion” (Rechtsnorm und subjektives Recht..., op. cit. p. 133).

7 Donde la nocién de “derecho subjetivo” sirvié para repartir el contencioso de las actividades
de la Administracion entre el juez administrativo y el juez judicial, serd suficiente recordar que el
juez judicial es en principio encargado de la proteccién de los derechos subjetivos y el juez ad-
ministrativo de la proteccién de los intereses legitimos (V. J. C. Escarras, Les expériences belge
et italienne d'unité de juridiction, LGDJ, Paris, 1972; sobre los avatares del sistema, ver: P. Ri-
chard et V. Fumaroli, Le droit administratif italien en quéte de racines, RFDA 2003, p. 751 et s.; S.
Cassese (sous la dir. de), Diritto amninistrativo generale, 2€ &d., Giuffre, Milan, 2003, T. |, p.1757
et s.; V. aussi R. Orestano, “Diritti soggetivi e diritti senza soggetto”, in Azione, diritti soggetivi,
persona giuridica, Bologne, 1978.

'8 Edition de K. Vorldnder, Hamburg, 1954, reimpresiéon 1972; F. Wieacker,
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2¢ éd., Goettingen, 1967; H. Thieme, “Natirliche Privatrecht
und Spatscholastik” in Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Germanistische
Abteihung LXX, 1953; R. Gmur, Rechtswirkungsdenken in der Privatsrechtsgeschichte Theorie
und Geschichte der Denkformen des Enstehens und Erléschens von subjektiven Rechten und
andern Rechtsgebilden, Berne, 1981.

Y Grundlinien der Philosophie des Rechts, Suhrkamp, Francfort, 1986, p.81.

2 |bid., p. 46.

2 |bid., p. 233.
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América) sostiene un mensaje universal y casi mesidnico y que bastard trans-
cribirlo en sus elementos esenciales:

Art. 1: "Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos.
Las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad comun”;

Art. 2: “La finalidad de cualquier asociacién politica es la proteccién de
los derechos naturales e imprescriptibles del Hombre. Tales derechos son la
libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion”.

Art. 3: “El principio de toda Soberania reside esencialmente en la Na-
cion. Ningun cuerpo ni ningln individuo pueden ejercer autoridad alguna
que no emane expresamente de ella”.

Art. 4: "La libertad consiste en poder hacer todo lo que no perjudique
a los demas. Por ello, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre
tan solo tiene como limites los que garantizan a los demas Miembros de la
Sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limites tan solo pueden
ser determinados por la Ley”.

Analizando minuciosamente el significado profundo de la Declaracion
revolucionaria en la ideologia de los derechos subjetivos, E. Garcia de Ente-
rria lo identifica en la conexién instituida entre la proclamacién de derechos
como tales y sus garantias objetivas por la ley. Tal es, a su juicio, la diferen-
cia fundamental que separa el texto francés de sus homdélogos de América
del Norte?.

En este contexto, la ley es de alguna forma la otra faceta de la liber-
tad conferida al ser humano; contribuye a hacer efectiva esa libertad y los
derechos subjetivos que ésa transmite. Al determinar los limites de esos
derechos, condiciona su ejercicio pacifico y simultdneo en la sociedad poli-
tica, ya que esos limites no estan previstos sino para permitir a otro ejercer
los mismos derechos. Los derechos subjetivos y la Ley como expresién de la
voluntad general no son en absoluto antinémico; al contrario, forman una pa-
reja indisociable. Asi se forjé el instrumento politico-juridico que favorecera
el florecimiento de los derechos subjetivos de la persona humana, aunque sin
llegar a tolerar la anarquia y el desorden. La ley tiene la obligacién primera
de garantizar y proteger derechos que le son anteriores, que son “naturales”
del hombre, y no podria renunciar a esa misién sin negarse a si misma y sin
comprometer la existencia de la sociedad politica.

Es bien conocido que las tesis de Rousseau tuvieron una influencia de-
terminante en dicha construccién (tedrica, pero formidablemente eficaz). Al
votar la ley, el ciudadano-sujeto se obedece a si mismo; por lo tanto, no cede
en nada ni su libertad ni su autonomia. La ley es el mejor, sino el Unico, escu-
do contra la arbitrariedad: no podria ser opresiva sin socavar sus propios fun-
damentos. Mas alla del reino de los hombres, ese “reino de la ley” va a dejar

22 |a lengua de los derechos, op. cit., p. 80 et s.
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su huella en la filosofia politica europea (y occidental) hasta hoy en dia?. Los
reyes mismos solo tienen sus funciones en virtud de la ley, como lo recordara
la Constitucion de 3 de septiembre de 179124

Incluso, podriamos encontrar en los textos revolucionarios los primeros
rudimentos de lo que los juristas del siglo XX designaran como “control de la
constitucionalidad de las leyes”. La Constituciéon de 3 de septiembre de 1791
ofrece la ilustracién més pertinente de aquello: en su Titulo | (“Disposiciones
fundamentales garantizadas por la Constitucién”), manda un mensaje explici-
to al legislador democrético:

“El Poder Legislativo no podra hacer leyes que vulneren y pongan tra-
bas al ejercicio de los derechos naturales o civiles [...] garantizados por la
Constitucion”.

Si relacionamos esta disposiciéon con la Declaracién de los derechos de
1789 (Art. 16: “Toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de
los derechos, ni determinada la separacién de poderes, carece de Constitu-
ciéon”.), vemos cémo se articula el sistema: para pretender disponer de una
auténtica constitucién, una sociedad tiene que asegurar la garantia de los de-
rechos naturales del hombre (tal como estan definidos en el articulo 2° de la
Declaracion). Esta es una efectiva garantia y no una simple proclamacién de
estos derechos (proclamacién que, por lo demas, seria inutil, ya que se trata
de “derechos naturales”). Y cuando la Constitucion es asi autentificada, la ley
es mandada por ella a preservar los derechos asi garantizados. Hubiese sido
suficiente prever un érgano encargado de verificar que el legislador respete
estrictamente los términos de la misién que le es constitucionalmente asig-
nada para obtener una justicia constitucional tal como la conocemos hoy dia.
Este esfuerzo no se ha hecho, quizas por deferencia respecto del legislador
quien, segun la ideologia en curso, teéricamente solo puede querer la felici-
dad de los ciudadanos-sujetos.

Claramente estos son postulados, pero esos postulados llegaron a ser
mitos y de los mitos recibieron la virtud legitimante y actuante que condujo
al "legicentrismo”, es decir, una idealizacion excesiva de la ley.

Esta pasa a ser, observa E. Garcia de Enterria, el “punto central” del
sistema®; el “mecanismo milagroso”? de la ley resulta ser productor de
libertad al mismo tiempo que fija sus limites, generador de derechos al mis-
mo tiempo que previene el uso abusivo. La verdadera libertad es la que no
estd sometida a la ley. De esta mistificacién de la ley naci6 la idea misma de

% |bid., p. 124 et s.

2+ Capitulo Il, Seccion |, art. 3; fueron particularmente sugestivas las monedas fabricadas en esa
época: sus caras llevaban la mencién “Reino de la ley” y su sello la mencién “Luis XVI, rey de los
franceses”. Asi fue marcada la preeminencia abstracta de la ley sobre el Rey, quien solo esté ha-
bilitado a gobernar hombres.

% |bid., p. 129.
% Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbocadas, op. cit., p. 21.
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codificacién, la que es a la vez su coronamiento légico. En efecto, habia que
ordenar racionalmente los grandes principios que rigen los distintos sectores
de la vida social alrededor de estos cédigos estructurados y de facil acceso,
dando a los ciudadanos una seguridad juridica éptima. Los grandes cédigos
napolednicos (y, en primera fila, el famoso Cédigo Civil) constituyen asi el
punto culminante de una evolucién empezada por la Declaracién revolucio-
naria de 1789?” y seguida por Napoleon.

El homenaje asi realizado por E. Garcia de Enterria a los derechos sub-
jetivos y a la ley que garantiza el libre ejercicio de ellos hace el papel, nos
parece, de “nlcleo duro” de la concepcién del derecho, tal como se expresa
a lo largo del tiempo en el Curso de derecho administrativo, en El derecho,
la ley y el juez, en Justicia y seguridad en un mundo de leyes desbocadas, en
Problemas del derecho publico al comienzo del siglo 'y, sobre todo, en La len-
gua de los derechos, obra que explicita con fuerza y sutileza sus fundamentos
tedricos y socio-politicos. De esta manera, el autor toma necesariamente dis-
tancia con las teorias objetivistas cuyo propdsito comun es refutar la nocién
misma de derecho subjetivo.

2. Una refutacion implicita pero necesaria de las tesis objetivistas

Las criticas en cuanto a la nociéon de derecho subjetivo y del subjetivismo
juridico han jalonado la evolucién del pensamiento juridico moderno. La “ab-
solutizacion” del derecho subjetivo®® y la excesiva exaltacion por sus adeptos
del individuo en detrimento de la colectividad, de los intereses particulares
a costa del interés general, habia suscitado vivas reacciones doctrinales. El
desarrollo de la personalidad juridica, con la creacién de personas morales
de derecho privado o de derecho publico, igualmente titulares de derechos
subjetivos y habilitados para prevalerse de ellos ante la justicia, habia con-
tribuido, a fines del siglo XIX y principio del XX, a alimentar la controversia
—-mientras que en el plano politico y econémico, la ideologia liberal estaba
abiertamente cuestionada por las teorias socialistas, solidaristas, instituciona-
listas, etc.

En la empresa de la critica de los derechos subjetivos, algunos nombres
destacan, como los de Léon Duguit, Maurice Hauriou o Hans Kelsen, todos
adeptos (pero sobre bases tedricas distintas y en grados diferentes) de un en-
foque objetivo del derecho.

a) Léon Duguit. Léon Duguit se declar6 muy tempranamente tenaz
adversario de la nocién de derecho subjetivo?’, y en la obra en la que ex-

7 lbid., p. 29 et s.
2 S. Cotta, Absolutisation du droit subjectif et disparition de la responsabilité, Archives de philo-
sophie du droit, 1977, p. 23 et s.

2 V. Entre otros, L'Etat, le droit objectif et la loi positive, Fontemoing, Paris, 1901; L'Etat, les
gouvernants et les agents, Fontemoing, Paris, 1903; Le droit social, le droit individuel et la trans-
formation de I'Etat, F. Alcan, Paris, 1908 y obviamente, le Traité de droit constitutionnel (3¢ éd.,
De Boccard, Paris, 1927).
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presé con mas fuerza sus convicciones sobre ese punto® fue escrito, segun
sus propias palabras, en reaccion contra la obra de G. Jellinek, System der
offentlichen subjektiven Rechte. Se trataba precisamente de mostrar que la
atribucién de derechos subjetivos a personas privadas o publicas (Duguit
tampoco admitia, recordémoslo, la ficcion de la personalidad moral) descan-
saba sobre bases metafisicas, artificiales, no juridicas y que habia que librar
el orden juridico de ellas. En su combate contra los derechos subjetivos y la
idea de persona moral que los sostenia, el decano de Burdeos apuntaba muy
especialmente al derecho de propiedad (el dominium del derecho romano),
como derecho absoluto e incondicional del propietario —y a la soberania del
Estado (el imperium del derecho romano) como potencia publica absoluta e
ilimitada— sobre todo en la versién alemana del concepto, la Herrschaft, que
al otro lado del rio Rin [Alemania] se habia nutrido de la filosofia hegeliana.

"

La regla de derecho aplicable en toda sociedad no es mas que la “re-
gla social”, la regla de oro de la solidaridad y de la interdependencia social,
regla objetiva si la hay, observable y evolutiva porque exprime los motivos
profundos de la colectividad y condiciona su existencia. No hay necesidad
alguna de cuestionarse sobre su fundamento: no puede no ser.

Es, precisamente, esta regla la que surgird como regla de derecho, a
partir de las reacciones que el cuerpo social desarrolla mecanicamente ante
toda agresién contra su existencia o su cohesion. En este contexto, la ley
“positiva” no es imperativa en si, porque protegeria y garantizaria los de-
rechos llamados “subjetivos” de los individuos, no lo es sino por referencia
a la regla social que expresa y a la que sigue su evolucién. De este modo,
se impone a todos, tanto a los que la hacen como a los que la sufren; los
gobernantes, que disponen de la mayor fuerza, estan obligados a ponerla
al servicio de la regla social de solidaridad. Ocurre lo mismo para los propie-
tarios privados, para los que la propiedad no es mas que una funcién social
entre otras.

Tal construccion no deja un lugar demasiado visible al derecho subjetivo
como poder de la voluntad de imponerse a otra voluntad, bajo el ojo bene-
volente del Legislador. Los gobernantes, asi como los agentes y los ciudada-
nos, estan investidos de misiones que ejercen en nombre de la solidaridad
social. Los actos juridicos no implican en ningin caso, por lo esencial, rela-
ciones intersubjetivas y la ley misma no podria conferir derechos subjetivos a
sus destinatarios. El Estado y el derecho, asi, serédn ubicados bajo el signo del
objetivismo. L. Duguit (aunque no lo revindicé inmediatamente) fue, con toda
probabilidad, influenciado por las teorias defendidas por Auguste Comte®'.
El padre de la escuela positivista contestaba vigorosamente, en su Systeme
de politique positive, la nocién de derecho subjetivo; vefa ahi un concepto
“teolégico-metafisico”, inmoral y anarquico por el solo hecho que postulaba

% ['Etat, le droit objectif et la loi positive, rééd. Dalloz, 2003.
31 V. Nuestro prefacio a L'Etat, le droit objectif et la loi positive, rééd. Dalloz, Paris, 2003, p. V'y s.
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una voluntad sobrenatural indemostrable, Unica apta a conferir a las autorida-
des del Estado sus poderes legitimos. Los “supuestos derechos humanos”,
glorificados por la Declaracién de 1789, habian, segin Comte, revelado tem-
pranamente su verdadera naturaleza antisocial privilegiando sistematicamen-
te el individuo a costa del grupo. En el Estado llamado “positivo” que, para
A. Comte, es la etapa mas avanzada de la evolucién de las sociedades, la
nocién de derecho subjetivo habréd desaparecido y nadie tendrd mas derecho
que el de cumplir con su deber.

b) Maurice Hauriou. Las tesis de Maurice Hauriou son, en este terreno,
més ambiguas (incluso cuando evolucionaron) pero expresan también una
orientacién hacia el objetivismo juridico. Es patente que, en sus primeros
escritos, el decano de Toulouse habia sido sensible a la idea de derecho sub-
jetivo, que aplicaba a las personas publicas (y, en primer lugar, al Estado)®.
Veia ahi una técnica sencilla para mantener la actividad de esas personas
dentro del entramado del derecho. Los “derechos de potestad publica” po-
drian asi ser mirados como la transcripcién, en la esfera del derecho publico,
de los derechos subjetivos privados.

Pero Maurice Hauriou se unié rdpidamente a la teoria de la institucion,
que él mismo analizaba como una “autolimitacién objetiva” del Estado,
combinado con reglas estatutarias y fenémenos disciplinarios. Se unia asi al
campo del objetivismo juridico, pero sobre bases distintas a las que entonces
exponia Léon Duguit.

c) Hans Kelsen. No olvidaremos, en este rapido panorama de las teorias
objetivistas, que repudian a la vez la idea de derecho subjetivo y los valores
que la sostienen, el aporte de H. Kelsen y de sus émulos (especialmente, A.
Merkl). El autor de la Reine Rechtslehre no le daba ningun lugar a la nocidn
de derecho subjetivo en su teoria de las normas. Estimaba que el derecho
llamado subjetivo presuponia un deber juridico correspondiente, y todavia
mas, que estaba constituido por este. Apenas hace falta ahondar en este as-
pecto de la teoria normativista.

d) Alf Ross. Por otra parte, podriamos evocar el anélisis concordante de A.
Ross, presentada en particular en On Law and Justice, ya que considera el de-
recho subjetivo como “la consecuencia de una reglamentacién juridica” e im-
pugna la validez y la utilidad de esa para una definicion correcta del derecho.

Estos asaltos reiterados no han acabado con la teoria de los derechos
subjetivos. En todo caso, no parecen haber estremecido las convicciones de
E. Garcia de Enterria sobre este punto capital. Especialmente, porque la no-
cién de derecho subjetivo habia sido introducida por el autor en el corazén
mismo del derecho administrativo con la teoria de los derechos subjetivos de
los administrados.

3 V. Sobre este punto, P. Delvolvé et F. Moderne, Avant-propos a la réédition du Cours de droit
public et administratif (12¢ éd.), Dalloz, 2002, p. 1 et s.
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[I. ... hacialos derechos subjetivos de los administrados

La teoria de los derechos subjetivos de los administrados —o derechos publi-
cos subjetivos— se vincula obviamente con la teoria general de los derechos
subjetivos, pero introduce una dimensién adicional, que amplia singularmen-
te el campo de accién: los derechos en cuestion corresponden, en efecto, a
obligaciones para las personas publicas (es decir, para la potencia publica) de
la que el Estado (personalizado) es la expresion juridica mas simbdlica.

Este tema habia sido, lo recordamos, el corazén de las controversias
doctrinales del final del siglo XIX. Habia sido sistematizado por G. Jellinek®,
en el contexto de una vasta disputatio tedrica y retomado, por lo menos par-
cialmente, por la doctrina italiana®.

En Francia, la acogida habia sido netamente menos calurosa si excep-
tuamos algunas tesis doctorales en derecho publico® y, sobre todo, los anali-
sis de Roger Bonnard (quien, sobre este punto, se habia claramente separado
de su maestro, Léon Duguit)®. El derecho administrativo francés, bajo la
influencia de las corrientes doctrinales mayoritarias y de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, se habia mas bien orientado hacia una concepcién ob-
jetivista del derecho administrativo, cuyas obras maestras eran las nociones
de competencias de las autoridades, de legalidad de los actos y de control
contencioso por exceso de poder, a partir de los elementos del acto litigioso
y no a partir de los derechos subjetivos de los demandantes. Los elementos
esenciales de una interpretacion diferente, fundada sobre los derechos pu-
blicos subjetivos de los administrados, hubiesen podido ser identificados y
destacados®, pero el esfuerzo tedrico no ha sido realizado, al menos hasta
una fecha reciente.

Es precisamente a esta concepcion subjetivista de los derechos de los
administrados que adhirié E. Garcia de Enterria®®. La figura de derecho subje-

3 System des offentlichen subjektiven Rechte, precitado. Es cierto que las tesis de Jellinek
habian sido vivamente criticadas en Alemania. Se les reprochaba haber sido elaboradas en el
marco y a la imagen de los Estados autoritarios, de no haber precisado lo suficiente el vinculo
entre "estatus” y los derechos subjetivos que les estaban teéricamente vinculados, de postular la
personalizacién y la autolimitacién del Estado, sin demostrarla realmente, de no distinguir clara-
mente los derechos publicos subjetivos y los derechos privados subjetivos, etc.

¥ G. Vitigliano, Sistema dei Diritti pubblici subbietivi, sbc. Ed. Liberia, Milan, 1912; M. La Torre,
"Jellinek e il sistema dei diritti pubblici soggitivi : il paradosso dei diritti liberta”, in Materiali per
una storia della cultura giuridica, 1982, N° 1, p. 79 et s.

* La mas famosa es la de Joseph Barthélémy, Essai d’une théorie des droits subjectifs des ad-
ministrés dans le droit administratif francais, SRGLA, Paris, 1899; |. Choumenkovitch, Les droits
subjectifs publics des particuliers, A. Rousseau, 1912.

% R. Bonnard, Les droits publics subjectifs des administrés, RD publ. 1932, p. 695 et s.; Le
contréle juridictionnel de I'administration. Etude de droit administratif comparé, Delagrave, Pa-
ris, 1934; Précis de droit administratif, LGDJ, Paris, 4® éd., 1943.

% Tal es el sentido de la tesis de N. Foulquier, Les droits publics subjectifs des administrés, Da-
lloz, 2003.

38 V. Entre otros el Curso de derecho administrativo (redactado con T. R. Ferndndez), desde su
primera edicién (Civitas, 1974); cf. T. 2, 11¢ éd., 2002, p. 34 et s.
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tivo, imaginada en el contexto del derecho privado, le parece extrapolable al
derecho publico tanto a favor de la administraciéon que de los administrados.
Los derechos publicos subjetivos de los administrados no causan problema
en cuanto tratan de situaciones patrimoniales cercanas a las de derecho
privado —o cuando resultan de actos administrativos particulares claramente
identificables (autorizaciones, permisos, licencias, aprobaciones, exoneracio-
nes, homologaciones, etc.)- o cuando estédn en juego derechos fundamen-
tales técnicamente ajustados y eventualmente constitucionalizados (o que
pueden reclamarse de una proteccién internacional efectiva, en el marco del
derecho europeo de los derechos humanos o del derecho comunitario).

Pero hay que ir un poco més lejos e identificar un derecho subjetivo
aun cuando la administracién pretenderia defender en primer lugar el interés
general. La aplicacion de normas objetivas fundadas en el interés general no
supone a priori ninguna violacién de los derechos subjetivos de los ciudada-
nos: esas relaciones administraciéon-administrados no son gestionadas, por
regla general, segun el modo intersubjetivo. Entonces, la cuestién es saber
si el ciudadano-administrado puede imponer a los 6rganos administrativos el
respeto de la ley, al menos en algunas circunstancias.

El derecho francés contesté con cierta prudencia: si el recurso de ple-
no contencioso (o de jurisdiccion plena) se sitia en el “contencioso de los
derechos” (recurso contractual, recursos en responsabilidad casi delictual,
recursos fiscales, recursos electorales, etc.), el recurso por exceso de poder,
lo sabemos, busca primero obtener la invalidacién juridica del acto atacado,
sobre la base de consideraciones objetivas. La nocién de interés legitimante,
no juega en esa oOptica sino un papel instrumental (tiene como funcién evitar
la accion popular) pero, sin embargo, no hace subjetivo un recurso que que-
da fundamentalmente objetivo.

Para introducir una cierta subjetividad en un contencioso de la legali-
dad administrativa, E. Garcia de Enterria usa la nocién de “reproche” (grief
= "perjuicio”), en el sentido que ese término tiene en la técnica del recurso
por exceso de poder en Francia®: el perjuicio [grief] es el elemento subjetivo
gracias al que el administrado, al contestar el acto litigioso, hace valer en rea-
lidad un “derecho” subjetivo: el de no tener que soportar la ilegalidad de un
acto o de un comportamiento de la administracién que atentaria contra sus
derechos o sus intereses.

El derecho subjetivo no solamente es el que naceria de la violacién abs-
tracta de la norma objetiva, sino que reside en el perjuicio personal sufrido
por el interesado por el hecho de que la norma legal (lato sensu) no ha sido
respetada por el érgano administrativo inculpado. Y el recurso contencioso
dirigido contra el acto administrativo estd destinado a borrar el prejuicio del
que se queja el demandante, al restablecer la legalidad violada. Entonces,
podemos estimar que el administrado dispone efectivamente de un derecho

¥ Op. cit., p. 45 et s.
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subjetivo cuyo recurso de anulacién, a pesar de la apariencia procedural del
recurso objetivo que reviste, asegura su proteccion legitima.

No hay necesidad de epilogar largamente sobre este andlisis. La dife-
renciaciéon entre, por un lado, la teoria de los derechos subjetivos de los ad-
ministrados y, por otro, la teoria del recurso por exceso de poder como recur-
so hecho a un acto, no tiene hoy dia el mismo valor simbdlico que antes. En
derecho francés, es de amplio conocimiento que la evolucién se produjo a
favor de una cierta subjetivacion del recurso en anulacién®. Las carencias ini-
ciales de la técnica del exceso de poder (simple anulacién del acto, ausencia
de coercién directa ejercida por el juez sobre la administracién, no-reconoci-
miento de un derecho correlativo a favor del demandante, victima de la ile-
galidad, etc.) fueron reducidas y a veces eliminadas por reformas legislativas
recientes, entre cuales las més significativas fueron:

i) la concesion al juez administrativo del poder de hacer requerimientos
[injonction ante el juez administrativo]; desde entonces es posible precisar las
consecuencias concretas de la anulacion de un acto administrativo declara-
do ilegal;

ii) la renovacion de los référés administrativos (un référé para la sus-
pension y otro référé para la libertad) [Référé es un recurso de urgencia con
plazos breves], que permiten al juez responder con celeridad y eficacia a las
situaciones de urgencia creadas por un acto o comportamiento de la admi-
nistracion.

iii) ademas, la promocién constitucional e internacional de los derechos
fundamentales (bajo el amparo, especialmente, del Conseil Constitutionnel
y de las grandes jurisdicciones europeas) asi como los avances contempora-
neos de la ideologia liberal contribuyeron a reforzar la proteccién de los ad-
ministrados frente a la administracién.

Como tal, la oposicién entre recurso por exceso de poder del tipo fran-
cés, obstinadamente objetivizado, y los nuevos recursos en anulacién, de-
bidamente subjetivizados, que aseguraria de este modo (en Alemania o en
Espafa, entre otros) una mejor proteccién de los administrados, llegé a ser,
en muchos aspectos, obsoleta y, por tanto, inexacta.

El resultado es que la teoria de los derechos subjetivos de los admi-
nistrados parece mas capacitada para responder a algunas exigencias de la
ideologia liberal o a algunas preocupaciones de la Corte europea de los de-
rechos humanos o de la Corte de justicia de las comunidades europeas.

4 Nos referimos sobre este punto a las tesis de F. Melleray, Essai sur la structure du contentieux
administratif francais. LGDJ, 2001 [Para una renovacién de la clasificaciéon de las principales vias
de derecho abiertas ante las jurisdicciones de competencia general], et de N. Foulquier, Les
droits publics subjectifs des administrés. Emergence d’un concept en droit administratif francais
du XIXe au XXe, Dalloz, 2003.
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A pesar de todo, nos podemos preguntar si el reconocimiento de los
derechos publicos subjetivos a favor de las personas publicas mismas (enca-
bezadas por el Estado) (reconocimiento que se sitia en la l6gica misma de la
teoria de los derechos subjetivos de los que disponen las personas fisicas o
morales, de derecho publico como de derecho privado)*' no obligara tarde
o temprano a un reexamen de los derechos subjetivos de los administrados
—aunque solo fuera para volver a ponerlos en perspectiva en un sistema de
derechos subjetivizados. En otros términos, creemos que la linea divisoria en-
tre los derechos subjetivos de la administracion y los derechos subjetivos de
los administrados tendrd que ser establecida mas nitidamente, puesto que
las dos categorias de los derechos subjetivos ocupan el mismo campo juridi-
co. La teoria de los derechos subjetivos de los administrados nos parece ser
parcial pero necesariamente tributaria de las de los derechos subjetivos de Ia
administracion. Pero, el esfuerzo de conceptualizacion de los derechos sub-
jetivos de las personas publicas no ha sido abordado por la doctrina, a pesar
de haber sido iniciado en las grandes controversias del principio del siglo XX.

Sea como sea, la concepcién subjetivista de los derechos de los admi-
nistrados conlleva un cierto nimero de consecuencias que se vuelven a en-
contrar en toda la obra de E. Garcia de Enterria. Destacar el papel del juez
es una consecuencia légica de ello. El administrado, titular de los derechos
subjetivos, debe poder defenderlos ante la justicia y la garantia jurisdiccional,
organizada como conviene por el legislador, constituye un elemento clave del
Estado de derecho contemporaneo. La plena sumisién de la administracion a
la ley y al derecho aparece por lo demas entre los principios de valor consti-
tucional en la Constitucion espafola de 1978 (art. 103-1) —asi como la inter-
diccién de lo arbitrario de los poderes publicos (art.9-3)*- todas expresiones
que no pueden sino legitimar y reforzar el papel del juez (en este caso, el juez
administrativo, en la concepcién espafola del contencioso administrativo).

El proceso de jurisdiccionalizacién debe estar acompafiado de una ju-
dicializacion completa de los 6rganos de juicio (exigencia que volvemos a
encontrar a nivel europeo, con el articulo 6 de la Convencién europea de los
derechos humanos sobre el derecho a un juicio equitativo) y de una subjeti-
vizaciéon definitiva del proceso administrativo (no se trata de volver a la con-
cepcion obsoleta de contencioso objetivo). La consolidacion de los procedi-

“ Lo que por cierto no estad contestado por E. Garcia de Enterria (Curso de derecho administra-
tivo, op. cit., p. 35).

42 Sobre este tema, V. T. R. Fernadndez, De la arbitrariedad del legislador, Civitas , Madrid, 1998;
De la arbitrariedad de la administracién, 2¢ éd., Civitas, Madrid, 1997; E. Garcia de Enterria habia
iniciado el debate en un articulo sobre “La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad regla-
mentaria” (Revista de Administracion Publica, 1959, N° 30, y habia seguido la controversia des-
pués de la promulgacion de la Constitucion de 1978, (;Es inconveniente o indtil la proclamacion
de la interdiccién de la arbitrariedad como principio constitucional?, Revista de Administracion
Pablica, 1991, N° 124, p. 211; en idioma francés, T. R. Fernandez, Le principe constitutionnel
d'interdiction de |'arbitraire des pouvoirs publics en Espagne : quid novum ?, RFDA 1999, p. 171
ets.; F. Moderne, Sur I'arbitraire Iégislatif, ibid. p. 184 et s.
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mientos de urgencia® es el complemento necesario de aquello y obviamente
los procedimientos administrativos obligatorios, susceptibles de retardar la
solucién jurisdiccional de los litigios entre la administracion y los administra-
dos, debe ser en toda hipdtesis circunscritas y progresivamente eliminadas.

Por otro lado, podemos estimar que la concepcién misma de los dere-
chos publicos subjetivos de los administrados lleva a una vigilancia jurisdic-
cional muy estricta de la Administracién. El tema del control del poder dis-
crecional de la Administracion por el juez competente, dio lugar en Espafia
a una viva polémica*, en la que E. Garcia de Enterria mismo participé®. La
legitimidad democrética de los gobiernos no sabria ni reducir ni alterar las fa-
cultades de control del juez sobre el poder discrecional de la administracion
ya que esas facultades le son conferidas por la ley para asegurar una mejor
protecciéon de los derechos de los administrados.

La condenacion de los actos de gobierno se sitda en la misma ldgica:
corresponde, sin duda, al enfoque subjetivista, que pone énfasis en los dere-
chos de los administrados y que inspir6 en este punto la reforma del conten-
cioso administrativo realizado en Espafia en 1978%.

Es cierto también que el razonamiento fue debilitado por los percances
de la ley en el proceso de consolidacién del Estado social de derecho. La ley
perdié mucho de su majestuosidad inicial, y bajoé progresivamente desde el
pedestal donde la habian ubicado los revolucionarios de 1789. Fue sistema-
ticamente instrumentalizada por los regimenes autoritarios, y se convirtié de-
masiado a menudo en un medio para resolver problemas particulares; llegé a
ser demasiado facil el soporte de algunas medidas heterdclitas; dejé que su
capacidad de previsién y de resistencia al tiempo se erosionara; fue ademas
suplantada en el orden juridico por la Constitucién y sumisa a un control de
constitucionalidad por un juez especial, en la mayoria de los estados demo-
craticos, tras la Segunda Guerra Mundial -lo que hubiese sido mas dificilmen-
te concebible antes®.

4 Es aqui otro tema que afecciona E. Garcia de Enterria (V. La batalla por las medidas cautela-
res, Civitas, 2¢ éd., Madrid, 1995).

4 Limitdndose a las obras principales, citamos: L. Parejo Alfonso, Administrar y juzgar : dos fun-
ciones constitucionales distintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993; M. Sénchez Mordn,
Discrecionalidad administrativa y control judicial, Tecnos, Madrid, 1994; T. R. Fernandez, De la
arbitrariedad de la Administracién, Civitas, Madrid, 1994; M. Beltran de Felipe, Discrecionalidad
administrativa y Constitucion, Tecnos, Madrid, 1995; E. Desdentado Daroca, Los problemas del
control de la discrecionalidad técnica, Civitas, Madrid, 1977; M. Bacigalupo, La discrecionalidad
administrativa (estructura normativa, control judicial y limites constitucionales a su atribucién),
Marcial Pons, Madrid, 1997.

% Las posturas tomadas sobre este problema polémico por E. Garcia de Enterria estdn expues-
tas entre otros en Democracia, jueces y control de la administracién, p. 31 et s.

4 E. Garcia de Enterria, La definitiva erradicacién de los actos politicos o de gobierno en nues-
tro derecho, Revista espafiola de derecho administrativo 2000, N° 106, p. 231 et s.

4 V. Sobre este punto E. Garcia de Enterria, La Constitucién como norma y el Tribunal
constitucional, Civitas, 3¢ éd., 1985.
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En resumen, ella ya no juega su papel clasico de norma de referencia.
De aqui el valor renovado que E. Garcia de Enterria confiere a los principios
generales del derecho?®.

Bajo esta reserva (por cierto importante), la concepcién de los derechos
de los administrados como derechos subjetivos no ha perdido su razén de
ser, en la configuracion que fue retenida, particularmente por el Curso de de-
recho administrativo, desde sus primeras ediciones.

¢ Es esa concepcion susceptible de ser superada?

[ll. ..y ¢adonde nos conduce?

iMas alla de la toma de posicion de E. Garcia de Enterria que acabamos de
exponer, habra considerado el autor otros aprontes en la adopcién de las te-
sis subjetivistas? Conducirian ellos a un hipersubjetivismo o ultrasubjetivismo,
tedricamente concebible pero que no pareciera corresponder al estado (ac-
tual) del pensamiento del profesor madrilefio.

a) Primera orientacion: el derecho a la legalidad de los actos administrativos

La primera orientaciéon habria podido ser el reconocimiento de un derecho
subjetivo de los administrados a la legalidad de los actos administrativos.
Este razonamiento se habria situado en el prolongamiento directo de aquel
que llevé a E. Garcia de Enterria a hacer suya la teoria de los derechos sub-
jetivos de los administrados (véase supra). Hubiese sido suficiente suprimir la
condicién de perjuicio para el ejercicio del recurso en anulacién de un acto
administrativo. El Gnico hecho que en la ley no habia sido respetada por una
autoridad administrativa constituiria una violaciéon del derecho subjetivo del
administrado al respecto de la legalidad vy justificaria ese recurso. La demos-
tracion de que este acto produce perjuicio [“grief”] al interesado ya no seria
necesaria nunca mas.

Varios autores franceses, al final del siglo XIX y al inicio del siglo XX,
trataron de hacer valer esta argumentacién®’. Roger Bonnard, uno de los
discipulos més famosos de Léon Duguit, no dudé en escribir que adheria
totalmente a la idea de derecho publico subjetivo del administrado hasta un
derecho subjetivo a la legalidad administrativa®. El derecho subjetivo a la
legalidad administrativa podria ser, segin Bonnard y otros autores precita-
dos, descompuesto en tantos elementos que el acto administrativo mismo
(derecho a la competencia, a la forma, a la meta y a los motivos, etc.). Pero
dicha audaz concepcién del subjetivismo juridico, aplicado a las relaciones
entre la administracién y los administrados, no recibié una acogida entusiasta

4 Reflexiones sobre la ley y los principios generales del derecho, Civitas, 2¢ éd., 1986; Justicia y
seguridad en un mundo de leyes desbocadas, Civitas, Madrid, 1999, p. 99 et s.

4 V. la tesis de N. Foulquier, op.cit., p. 580 et s., que cita Léon Marie, Joseph Barthélémy, Léon
Michoud y sobre todo Roger Bonnard (V. supra)

% Prefacio a las 3% et 4? ediciones del Précis de droit administratif, LGDJ, 1943, p. 17.
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de la doctrina mayoritaria y el Consejo de Estado nunca se unié a ella ofi-
cialmente (de la misma forma que tampoco habia adoptado abiertamente la
teorfa de los derechos publicos subjetivos lato sensu)®'. En toda hipétesis, el
reconocimiento de un derecho subjetivo a la legalidad administrativa exigiria
una delimitacién precisa para con la nocién de interés para actuar como una
condicién de admisibilidad en el contencioso de la anulacién —y un andlisis
atento de sus incidencias sobre la clasificacién de los recursos.

Pero E. Garcia de Enterria no se aventurd en esta via: “No hay, (escribe
en Curso de derecho administrativo)® un derecho a la legalidad, al contrario
de lo que pretendian Bonnard y otros”, ningin derecho subjetivo es identifi-
cable en “la violacion abstracta de la norma”.

b)  Segunda orientacion: el principio de la confianza legitima

Una segunda orientacion podria eventualmente llevar el autor mas alla de la
teoria de los derechos subjetivos clasicos reconocidos a los administrados: la
adopcion del principio llamado de confianza legitima. Si bien ese principio,
heredado del derecho aleman, ha sido ordenado por el derecho europeo
dentro de los principios generales que condicionan la validez de los actos de
las instituciones de la Unién Europea asi como los actos de derecho interno
tomados para la aplicacion del derecho derivado®, aunque el legislador es-
pafiol (a diferencia del legislador francés) la haya introducido en el derecho
positivo nacional®, subsisten serias dudas en cuanto a los efectos inducidos
o perverso de un tal principio que interpreta y aplica la regla de derecho a
través del prisma de las “expectativas legitimas”, de las “expectativas fun-
dadas” de los sujetos de derecho y lo vuelve entonces una utilizacién perso-
nalizada, en funcién de las percepciones subjetivas de los unos y los otros®.
La utilizacién desviada de este principio es inevitablemente fuente de desa-
zones y justifica la prudencia con la que deberia ser usada por el juez com-
petente. Por cierto, observabamos que en Francia, ni el juez administrativo
ni el juez constitucional lo consagraban como principio general del derecho

1 Algunos autores estiman sin embargo que la Alta Jurisdiccion administrativa francesa habia
admitido implicitamente pero necesariamente la idea de un derecho subjetivo a la legalidad, ac-
cesorio a los derechos y libertades fundamentales (N. Foulquier, op. cit., p. 612 et s.); el mismo
derecho subjetivo accesorio se encuentra también en la jurisprudencia del Consejo Constitucio-
nal y de la Corte europea de los derechos humanos (ibid., p. 616 et s.).

2 T |l, op. cit., p. 46.

% V. la formulacién de la decision de la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas del 14 de
julio de 1972, Azienda Colori Naturali ¢/ Commission, Rec. p. 434; ibid., p. 469, concl. H. Mayras.

% Ley N° 4/99 del 15 de enero de 1999, que modifica la ley N° 30/1992 del 26 de noviembre de
1992 relativa al régimen juridico general de las Administraciones (art. 3): “(Las administraciones
publicas) deberan igualmente respetar en sus actividades los principios de buena fe y de con-
fianza legitima”. Sobre el problema en su conjunto, V. Entre otros F. A. Castillo Blanco, La protec-
cién de confianza en el derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, 1998; J. Garcia Luengo, El
principio de proteccion de la confianza en el derecho administrativo, Civitas, Madrid, 2002.

55 Entre las criticas mas vehementes, nos referimos entre otros, en idioma francés, a S. Cal-
mes, Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand, communautaire et
francais, Dalloz, 2001.
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o como principio a valor constitucional®. Las derivas (predecibles) en la ma-
nipulacién del principio de confianza legitima ya suscitaron controversias en
Espafa, a propdsito de la responsabilidad del Estado legislado®.

Sin embargo, E. Garcia de Enterria tomé firmemente posicién contra
esos excesos® y criticd entre otros el caracter constitucional del principio en
términos que traducen, a nuestro parecer, serias reservas tedricas al respec-
to. Entonces, no estd en absoluto asentado, a pesar de la acogida favorable
hecha al principio de confianza legitima por el derecho positivo espafiol, que
este principio esté en medida de conducir las concepciones subjetivistas de
E. Garcia de Enterria hacia el hipersubjetivismo o el ultrasubjetivismo. Pues,
ademés, a lo largo de su larga carrera, el autor que honoramos hoy dia se es-
forzé siempre por quedarse en el camino de la derecha razon.
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