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PROLOGO A LA EDICION ESPANOLA

«La historia del Derecho vigente se revela como la atmés-
fera del dialogo con otros ordenamientos, pero, al mismo
tiempo, también, como la atmésfera que permite ahondar
en el conocimiento propio». Esta frase de Rainer Wahl en la
introduccion de la obra que yo tengo el honor de presentar
explica el propésito que le llevé a realizarla y me sirve a mi
para explicar los motivos por los que me decidi a promover
su publicacién en castellano. A dia de hoy, es evidente que
la «senda evolutiva» (otra expresién del Prof. Wahl) que el
Derecho publico aleméan emprendié en 1949 ha dejado una
profunda huella en la «senda evolutiva» del Derecho ptblico
espafiol que se inicié en 1978, muy especialmente (aunque
no solo) a través de la jurisprudencia de los afnos «fundacio-
nales» del Tribunal Constitucional. Entre los modelos que
estaban a disposicién del Tribunal para llevar a cabo su tarea
de garantizar el respeto a la Constitucién recién aprobada el
Tribunal se decidié fundamentalmente por el aleman; y el
resultado —ya tantas veces explicado— de la «constituciona-
lizacién» no solo del Derecho publico, sino de todo el orde-
namiento juridico, inauguré en los afos ochenta en Espana
un método para el Derecho publico que habia irrumpido con
fuerza extraordinaria en Alemania en los afios cincuenta.

Se ha recordado muchas veces que, en aquel momento
de la Historia reciente espanola, de repente aparecié a los
ojos de todos los interesados en la cuestién como una evi-
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dencia que la Constitucién espafiola, al definir las bases fun-
damentales de la configuracion juridica del Estado espafiol,
sentaba también las de la Administracion (a estos efectos,
era indiferente que esta se entendiera subjetiva u objetiva-
mente); mas todavia si se tiene en cuenta que la evolucién
del principio del Estado social ha permitido decir del Estado
actual en los paises de nuestro entorno que es, sobre todo,
un «Estado administrativo». Las decisiones constitucionales
relativas a los derechos fundamentales (que vinculan a todos
los poderes publicos), al Derecho de organizacién (separa-
cién de poderes, organizacién en Comunidades Auténomas,
autonomia local, etc.), a las fuentes del Derecho (reserva de
ley y potestad reglamentaria), a los principios del ordena-
miento juridico (legalidad, interdiccién de la arbitrariedad,
seguridad juridica, responsabilidad de los poderes publicos),
a los fines del Estado social (dignidad de la persona, medio
ambiente, prestaciones sociales, etc.), empezaron a determi-
nar «desde arriba» la totalidad del sistema de Derecho admi-
nistrativo, aunque —por descontado— dejaran espacio para
que el legislador ordinario regulara las correspondientes
materias con un amplio margen de libertad configuradora.

El bloque de la legislacién juridico-administrativa apro-
bada durante el régimen politico anterior (Ley de Proce-
dimiento Administrativo de 1958, Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa de 1956, Ley de Expropiacién
Forzosa de 1954, Ley de Contratos del Estado, Ley de Patri-
monio del Estado, etc.) continué vigente y solo fue siendo
sustituido lentamente. Pero la entrada en vigor de la Consti-
tucion hizo que casi todo se viera de forma distinta. Los mis-
mos preceptos, interpretados conforme al nuevo «orden de
valores» (hasta en la terminologia era patente el origen ale-
man del nuevo método para el Derecho publico), tenian un
contenido imperativo distinto. Normas que aparentemente
tenian poco que ver con «materia constitucional» como, por
el ejemplo, el (preconstitucional) art. 132 del Reglamento
de Planeamiento Urbanistico, relativo a la aprobacién de-
finitiva de los planes urbanisticos, desde los ultimos afios
ochenta, se «llenaron» literalmente de eficaces criterios in-
terpretativos (control de legalidad y de oportunidad, interés
local o supralocal, etc.) que la jurisprudencia (en este caso,
la del Tribunal Supremo) extraia directamente de los precep-
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tos constitucionales que garantizan la autonomia municipal
(arts. 137 y 140 CE)'.

Y, alli donde la contradiccién entre el Derecho anterior
y la Constitucién fuera insalvable, se reconocia al juez or-
dinario, sin necesidad (aunque, en determinados casos, con
la posibilidad) de plantear la cuestiéon de inconstitucionali-
dad, la facultad de considerar derogado (eficacia directa del
apartado 3 de la disposicion derogatoria de la Constitucién)
el precepto correspondiente: limitaciones a la legitimacién
del art. 28.1 b) LJCA de 1956, inimpugnabilidad del acuerdo
de necesidad de ocupacién establecida en el art. 22.3 de la
Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, sanciones de plano?,
preceptos de la legislacién local contrarios a su autonomia
constitucionalmente garantizada3, etcétera®.

El nuevo método que la entrada en vigor de la Consti-
tucién inauguré para el Derecho publico tuvo también sus
consecuencias en las relaciones entre las comunidades cien-
tificas de las disciplinas académicas afectadas, especialmen-
te la de los constitucionalistas y los administrativistas. Por
primera vez se superaba en nuestra historia de la ciencia
juridica la barrera que separaba el Derecho politico (consis-
tente en una introduccién més o menos especulativa sobre
la sociedad y el Estado constitucional —soberania, separa-
cién de poderes, etc.— y una Historia politica de Espana, sin
analisis detallado del texto constitucional correspondiente a
cada etapa) y un Derecho administrativo «acéfalo», sin un
marco juridico-estatal y valorativo concreto, en el que la Ad-
ministracién exista y funcione’. Por supuesto, hubo reaccio-

! Puede verse sobre esto el conocido trabajo de Javier DELGADO BARRIO,
El control de la discrecionalidad del planeamiento, Madrid, 1993, pp. 69 y ss.

2 Sobre esto, tempranamente, Eduardo GARciA DE ENTERRIA, La Constitu-
cién como norma y el Tribunal Constitucional, 3.* ed., Madrid, 1983, pp. 243y ss.

3 Como se sabe, una de las primeras sentencias constitucionales declaré,
precisamente, la inconstitucionalidad de varios preceptos de la legislacién
local de 1955 por este motivo; STC 4/1981, de 2 de febrero.

4 Sobre la derogacién por el art. 21 CE del régimen de autorizacién pre-
via para ejercer el derecho de reunién pacifica y sin armas en lugares de
transito publico que establecia la Ley 17/1976, STC 36/1982, de 16 de junio,
en especial, FJ 3.

5 Sobre esto, con detalle, Alfredo GALLEGO ANABITARTE, «Las asignaturas
de Derecho politico y administrativo: el destino del Derecho publico espa-
fiol», Revista de Administracién Piiblica, nim. 100-102 (vol. 1, 1983), pp. 738



16 Prélogo a la edicion espariola

nes de inercia, como la representada (desde la distancia, hoy,
con la fuerza de un simbolo) por el conocido debate entre
Pablo Lucas Verdd, con su reproche del «Derecho constitu-
cional como Derecho administrativo»®, y Eduardo Garcia de
Enterria, con la respuesta del «Derecho constitucional como
Derecho»’. Pero el cambio iniciado enérgicamente en aque-
llos afios ha conducido a que quienes se dedican al Derecho
constitucional y al Derecho administrativo hoy hablen, en
buena parte, el mismo lenguaje del Derecho publico espanol
(v, hay que aniadir, europeo).

No tengo intencién ni de resumir, ni de glosar esta obra
del Prof. Wahl, que habla expresivamente por si misma. Me
interesa solo destacar muy brevemente algunos aspectos de
ese «didlogo con el otro» que sirven para entenderse mejor
a si mismo. En su clara y (desde el punto de vista metodo-
légico) eficaz eleccién de los tramos evolutivos del Derecho
publico alemén el autor se refiere a dos fases de relevancia
trascendental: la «fundacional» (afios cincuenta), en la que
se lleva a cabo la mencionada «constitucionalizacién» del
Derecho legal; y la «europeizacién», o segunda fase de trans-
formacién de todo el Derecho legal, como consecuencia de su
insercién en el marco de otro ordenamiento supraordenado
(«la transformacién de un ordenamiento juridico auténomo
en el ordenamiento juridico de un Estado miembro»). El
resto de las etapas evolutivas se presenta, mas modesta pero
muy agudamente, como la respuesta del Derecho administra-

y ss.: «es sobre todo el diferente talante intelectual del Derecho politico (be-
ligerancia teérico-politica) y el Derecho administrativo (férreo modelo abs-
tracto politico administrativo frente a la Constitucién vigente que, después,
se interpretard a lo buen conservador legista) lo que separa a ambos saberes
ya desde su nacimiento» (p. 742, en nota 50). Mas recientemente, del mis-
mo autor, Formacion y enserianza del Derecho piiblico en Espartia (1769-2000).
Un ensayo critico, Madrid-Barcelona, 2002: a pesar de que «la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional ha sido en los altimos anos un verdadero motor
para impulsar el Derecho constitucional y administrativo espafiol» (p. 323),
se refiere el autor a la dificultad de crear un «corpus de Derecho publico en
Esparfia» por la separacién de las areas de conocimiento y de las asignaturas
en los planes de estudio (pp. 329 y ss.).

¢ P. Lucas VERDU, «El Derecho constitucional como Derecho administra-
tivo. (La ideologia constitucional del Profesor Garcia de Enterria)», Revista
de Derecho Politico, nim. 13 (1982), pp. 7 y ss.

7 E. GARCIA DE ENTERRIA, «El Derecho constitucional como Derecho», Re-
vista de Derecho Politico, nam. 15 (1982), pp. 7 y ss.
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tivo y de la disciplinada Ciencia del Derecho administrativo
alemana a cambios sociales y a nuevas funciones del Estado,
que van apareciendo en décadas sucesivas: la planificacién
(afios sesenta), la proteccion del medio ambiente (afos se-
tenta), la regulacién de la técnica y la gestion del riesgo (afios
ochenta) y la privatizacién y la desregulacion (afios noventa).

Se disefia, asi, un esquema evolutivo que traza muchas
lineas paralelas al del Derecho publico espanol (y, sin duda,
también, el de otros paises europeos de nuestro entorno)
de las ultimas décadas. Pero el ritmo en la evolucién de las
etapas tiene su importancia. Después de una década (la de
los cincuenta) en la que el Derecho publico aleméan trabajé
deslumbrado por la irradiaciéon sustantiva de los preceptos
constitucionales sobre el Derecho administrativo (lo mismo
que nosotros hicimos en los afios ochenta: derechos fun-
damentales, principio de proporcionalidad, tutela judicial
efectiva, control judicial de la Administracién y discrecio-
nalidad, autonomia local, etc.), la atencién alli empezé a
centrarse en aspectos «menos materiales» del Derecho ad-
ministrativo: el procedimiento y la organizacion. Creo que es
en estos dos ambitos de nuestro Derecho puiblico donde el
analisis comparativo mas puede detectar las consecuencias
de los treinta anos de diferencia en el recorrido, en los que
la doctrina espafiola necesariamente estaba prestando aten-
cién a otras cosas.

Si se piensan las cosas con la suficiente reflexién, facil-
mente puede caerse en la cuenta de que la respuesta del De-
recho administrativo a la planificacion (decisién sobre prio-
ridades en un procedimiento en el que se han identificado
y ponderado todos los intereses relevantes) y a las ideas de
incertidumbre, riesgo y cautela, derivadas del desarrollo de
la ciencia y la técnica y presentes en cualquier regulacién
del Derecho medioambiental o de la técnica (evaluaciones
y analisis, dictamen de expertos, garantias para la elabora-
cién de normas técnicas, etc.) es pocas veces una respues-
ta consistente en reglas materiales (o —la terminologia ya
es conocida— programas condicionales). La planificacién,
el medio ambiente y el riesgo, sobre todo, se gestionan con
procedimientos. Y el tipo de procedimientos adecuados para
la adopcién de estas decisiones complejas (muy distinto del
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procedimiento con uno o varios interesados que sirve de mo-
delo al Derecho procedimental de la concreta intervencién
de la Administracién de policia) ha sido el material empirico
utilizado para que la ciencia juridico-administrativa alema-
na desarrolle una méis omnicomprensiva teoria del procedi-
miento, que, entre nosotros, todavia esta en sus comienzos®.
En materias como las reguladas por el Derecho de la técnica
y la gestion de riesgos, por otra parte, el procedimiento es
solo la cara visible de un problema de fondo que —como
destaca Wahl— afecta de lleno al principio democratico,
como es el del reparto de responsabilidades entre el Estado y
la Ciencia al adoptar decisiones sobre materias con respecto
a las que existe incertidumbre: ¢quién decide ante el riesgo,
el 6rgano estatal legitimado democraticamente o el cientifi-
co experto que interviene en el procedimiento?®

Algo anélogo puede decirse de la respuesta del Derecho
administrativo a la privatizacién y a la desregulacién (deri-
vada de la globalizacién y la competencia entre sistemas eco-
némicos) con respecto al Derecho de organizacion. Es mas
que conocida la idea de que la circunstancia de que el Estado
deje al mercado la realizacién de tareas antes realizadas por
él no puede significar que el Estado se retire por completo de
esos ambitos. Aqui es, en buena parte, una construccién am-
pliada del Derecho de organizacién, que —en sintesis— con-
crete en reglas juridicas la distribucién de responsabilidades
entre los diversos agentes, la mejor respuesta del Derecho

8 Esa ampliacién de la perspectiva del Derecho regulador del procedi-
miento administrativo ya se encuentra, por ejemplo, en Juli PONCE SOLE, De-
ber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo debido.
Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de
la discrecionalidad, Valladolid, 2001; y en la obra colectiva de Javier BARNES
(ed.), La transformacion del procedimiento administrativo, Sevilla, 2008. Uti-
lizando material del Derecho medioambiental europeo, Jorge AGUDO GONZA-
LEZ, «Sobre la europeizacion del Derecho y la evolucion de la teoria del proce-
dimiento administrativo», Revista Espafiola de Derecho Europeo (en prensa).

 Sobre esto, José ESTEVE PARDO, El desconcierto del Leviatdn. Politica y
Derecho ante las incertidumbres de la Ciencia, Madrid — Barcelona — Buenos
Aires, 2009: «son las instancias politicas y juridicas las que han de decidir;
pero estas, a su vez, se remiten a la ciencia en la busqueda de unas certezas
que alli, con frecuencia, no encuentran» (p. 18); «[...] unas instancias publi-
cas de decisién y regulacién que invocan su legitimidad constitucional, pero
que ceden la decisién a instancias que solo alegan el titulo del conocimiento
experto» (p. 19).
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administrativo. Al Derecho de organizacién de corte clasico
(ni siquiera este ha suscitado en Espafia, en general, mucho
entusiasmo intelectual)!® le faltan instrumentos para cum-
plir esa funcioén.

El lector en esparfiol de Derecho publico pudo conocer el
empeno alemén de reforma metodolégica del Derecho ad-
ministrativo autodenominado como «nueva ciencia del De-
recho administrativo», al menos, a través de la traduccién
al castellano de la obra de uno de sus lideres intelectuales,
Eberhard Schmidt-ARmann, Das allgemeine Verwaltungsre-
cht als Ordnungsidee. Grundlagen und Aufgaben der verwal-
tungsrechtlichen Systembildung, 1.* ed., Heidelberg, 1998 (La
teoria general del Derecho administrativo como sistema. Ob-
jeto vy fundamentos de la construccion sistemdtica, Marcial
Pons-Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid,
2003). Sus propuestas metodolégicas han sido relativamente
bien recibidas en nuestro pais. No es infrecuente encontrar
la terminologia caracteristica de «la reforma» en obras de
Derecho administrativo espafiol de los tltimos afios: secto-
res de referencia, organizacion y procedimiento como recur-
sos directivos de la actuacién administrativa, ciencia de la
direccién, normas de control y normas de actuacion, etc. Yo
mismo me servi, en buena parte, de ella en mi Administra-
cion del Estado social (Marcial Pons, 2007), en gran medi-
da fruto del estudio en una estancia de investigacion en la

10 El que aqui se denomina Derecho de organizaciéon de corte clasico,
como se sabe, fue conducido a un extraordinario grado de precisién en la
obra de Hans Julius WOLFF, en especial en su Organschaft und juristische
Person (t. 1: Juristische Person und Staatsperson, Berlin, 1933; y t. 2: Theorie
der Vertretung, Berlin, 1934). De su exposicién del Derecho de organizacion
en el conocido manual con BAcHOF (las antiguas ediciones del Verwaltungs-
recht II) se sigue diciendo que «no ha sido superada» (EHLERS, en ERICHSEN/
EHLERS, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13.* ed., Berlin, 2006, p. 160). El méri-
to de construir con esa precisiéon —utilizando el material del Derecho positi-
vo espafiol, pero siguiendo la pauta de WoLFF— el Derecho de organizacién
en Espana corresponde —a mi juicio— a GALLEGO ANABITARTE, en especial,
en sus obras: Derecho general de organizacion, Madrid, 1971; «Transferencia
y descentralizacion; delegacion y desconcentracién; mandato y gestién o en-
comienda», RAP, num. 122 (1990), pp. 7 y ss.; Constitucién y personalidad
juridica del Estado, Madrid, 1992; en las diversas ediciones de su Derecho
Administrativo 1. Materiales, con Ana DE MARCOS; y, con otros profesores de la
Universidad Auténoma de Madrid, Conceptos y principios fundamentales del
Derecho de organizacién, Madrid, 2001.
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Universidad de Heidelberg, el mismo afio en que se jubilaba
el Prof. Schmidt-ARmann. Rainer Wahl, que se autodefine
como «representante de una vieja ciencia del Derecho admi-
nistrativo», formula en esta obra una aguda critica a ciertos
aspectos de esa «nueva ciencia del Derecho administrativo»
—especialmente, cuestiona que sea valida para la sistema-
tizacién de todas las funciones administrativas distintas de
aquellas (la privatizacién y la desregulacién) en cuyo con-
texto se inicié la reforma—, que puede dar que pensar al
conocedor de la materia.

Algunas palabras merece la intrahistoria de esta traduc-
cién. La agudeza en la seleccién de los tramos temporales y
los temas relevantes para hacer esta brillante exposicion de
la evolucién de cincuenta afios del Derecho publico aleméan
me impact6 al leer el libro durante las primeras semanas de
una estancia de investigacion en la universidad de Fribur-
go (Alemania), en 2011. La casualidad hizo que, pocos dias
mas tarde, el Prof. Jens-Peter Schneider (recién llegado a esa
Universidad) me presentara personalmente al Prof. Wahl.
En varios encuentros posteriores con él se fue definiendo
la posibilidad de coordinar los trabajos —tras mi regreso a
Espafia— que hicieran posible una traduccién del libro al
castellano. Ya en Madrid, me puse en contacto con José Car-
los Mardomingo (excelente traductor de aleman: a mi me
basta con remitir a su traduccion de la Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres de Immanuel Kant, Barcelona,
Ariel, 1996), quien, a pesar de no ser jurista (aunque si un
perfeccionista en cualquier &mbito en que trabaje), acept6 el
encargo. Yo asumiria la tarea de hacer una revisién posterior
desde la perspectiva del especifico lenguaje y la terminologia
del Derecho publico. Otra vez se me brinda la oportunidad
de manifestar mi agradecimiento a Juan José Pons, que, al
conocer los primeros resultados del proyecto, me ofreci6 la
editorial Marcial Pons para la publicacién. Agradezco tam-
bién a José Cabrera (en la actualidad, precisamente, en la
Universidad de Friburgo) la ayuda prestada en la fase de co-
rreccion de pruebas.

José Maria RODRIGUEZ DE SANTIAGO
Universidad Auténoma de Madrid, noviembre de 2012



PROLOGO DEL AUTOR

Este trabajo tiene su origen en la conferencia que pro-
nuncié el 12 de enero de 2005 ante la Sociedad Juridica de
Berlin. Ha superado los limites de una conferencia, pero ha
conservado la forma de una conferencia ampliada. Esta cir-
cunstancia tiene sus repercusiones. Una exposicion comple-
ta y que no deje ningtn aspecto sin tratar no es posible en
el siguiente marco. Las citas no tienen pretensién alguna de
exhaustividad. En aras de la brevedad, siempre que trabajos
propios concretan el asunto abordado u ofrecen mas deta-
lles, se remite a ellos.

Friburgo, 25 de enero de 2006



A. ¢PARA QUE’UNA HISTORIA
DEL DERECHO PUBLICO VIGENTE?

En este afio de Schiller no estara de mas formular la pre-
gunta de partida como sigue: ¢para qué y con qué finalidad
se estudia la historia del Derecho vigente*? El interés no se
dirige al sentido y la utilidad de la historia del Derecho en
general!, sino, mas exactamente, al sentido de una historia
de la evolucién del Derecho vigente. La cuestion es si existe
alguna necesidad de historizar precisamente el Derecho ac-
tual y si esa historizacién tiene algtn valor por si misma, un
valor anadido respecto del habitual tratamiento dogmatico-
interno. Las reflexiones que siguen abordan (fragmentos de)
la historia del Derecho constitucional y administrativo, no la
historia de la ciencia del Derecho, por lo tanto, tampoco la
historia de la ciencia del Derecho constitucional o la historia
de la ciencia del Derecho administrativo?.

* N. del T.: En 2005 se celebré el segundo centenario de la muerte del li-
terato aleman Friedrich Schiller. El autor juega con el titulo —casi proverbial
en Alemania— de la leccién con la que Schiller tomé posesion de su cétedra
en la Universidad de Jena en 1789: Was heifst und zu welchem Ende studiert
man Universalgeschichte?, es decir, «¢Qué significa y con qué finalidad se es-
tudia la historia universal?».

1A ese respecto, formulando una pregunta retérica, OGOREK, «Warum
noch Rechtsgeschichte?», en SiMoN (ed.), Rechtswissenschaft in der Bonner
Republik, 1994, pp. 12, 34 y ss. Todo ese trabajo trata de las dudas a que se ha
visto sometida esa disciplina (dudas tanto ajenas como propias) y de las jus-
tificaciones que se han empleado contra ellas.

2 La historia de la ciencia del Derecho publico ha sido tratada de forma
tan profunda como amplia por STOLLEIS, Geschichte des Offentlichen Rechts
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El estudio apunta a una historizacién del Derecho piibli-
co vigente en su conjunto; por ello no quiere limitarse a
yuxtaponer historias del desarrollo de figuras e institucio-
nes dogmaticas concretas. Solo se podra entender el Dere-
cho publico alemén de las dltimas décadas si se identifican
sus peculiaridades especificas?. La historizacién efectuara
una aportaciéon decisiva a la consecucién de ese objetivo
cognoscitivo si interpreta el recomienzo tras 1945-1949 y
la ulterior evolucién situandose en el punto de vista de
aquel tiempo y de sus ideas rectoras. Habitualmente, los
hitos de la evolucién dogmatica resultan no solo de proce-
sos internos al Derecho, sino que, ademas, toman su im-
pulso y, sobre todo, la fuerza que les permite abrirse paso
de un ambiente intelectual, de un entorno que favorece su
eficacia®.

in Deutschland, vol. 1-3, 1988, 1992 y 1999, e id., «Verwaltungsrechtswissens-
chaft in der Bundesrepublik Deutschland», en SiMoN (ed.), Rechtswissens-
chaft (nota 1), pp. 227 y ss. Acerca de la historia de los métodos, BUMKE, «Die
Entwicklung der verwaltungsrechtswissenschaftlichen Methodik in der
Bundesrepublik Deutschland», en ScHMIDT-ARMANN/HOFFMANN-RIEM (eds.),
Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, pp. 73 y ss.

3 A ese respecto ya WAHL, «Zwei Phasen des Offentlichen Rechts nach
1949», enid., Verfassungsstaat, Europdisierung, Internationalisierung, 2003, p.
412, nota 3: la historizacién concibe el Derecho vigente como un Derecho que
en sus peculiaridades y en su espiritu obedece a una determinada época. Esa
ubicacién en determinadas situaciones dadas al comienzo o mas tarde no
excluye que ese Derecho haya caido bajo el influjo determinante de ideas de
fondo distintas y nuevas. Acerca de la historizacién de la sentencia Liith id.,
«Die objektiv-rechtliche Dimension der Grundrechte im internationalen Ver-
gleich», en MERTEN/PAPIER (eds.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland
und Europa, vol. 1, 2004, § 19, ntims. 12 y ss. [= id., en HENNE/RIEDLINGER
(eds.), Das Liith-Urteil aus (rechts-)historischer Sicht. Der Konflikt um Veit
Harlan und die Grundrechtsjudikatur des Bundesverfassungsgerichts, 2005,
pp. 371, 383]. [N. del T.: En esa importante sentencia Liith, de 15 de enero de
1958, el Tribunal Constitucional Federal —al anular la condena que obligaba
al publicista Erich Liith a indemnizar a la distribuidora de una pelicula los
dafos y perjuicios derivados del boicot a la misma promovido por Liith,
quien consideraba antisemita a su director— entendié que en las disposicio-
nes constitucionales relativas a los derechos fundamentales, entre ellos, al
derecho a la libertad de expresion, se encarna un «orden de valores objetivo»
que debe informar todas las areas del Derecho, también las que regulan las
relaciones juridicas entre particulares].

4 Acerca de ese programa WAHL, «Die objektive Dimension» (nota 3),
§ 19, nim. 28.
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De esa forma, la historizacién del Derecho vigente® —la
variante de la misma que aqui hemos elegido— esta, tam-
bién —y de lleno—, al servicio del autoconocimiento. Lo
central para ella no es sencillamente la linea evolutiva hist6-
rica que une el presente con su origen en el pasado, sino,
dirigiendo la mirada en sentido inverso, las huellas perma-
nentes que han dejado en el Derecho actual sus comienzos (o
momentos posteriores de su evolucién). En lo que respecta
al Derecho publico posterior a 1949, interesa aqui la cues-
tién de si las condiciones iniciales de su evolucién, dadas en
aquel entonces, grabaron en €l una orientacién y una confi-
guracion especificas, una ley —por asi decir— conforme a la
cual el Derecho publico comenzé en aquel momento su an-
dadura y bajo cuyo dominio sigue estando atin hoy en dia®.

Detras de ese especial interés por la época inicial se sitta
la presuncién de que al principio tienen lugar fenémenos
decisivos que marcan el camino a seguir y cuyos efectos son
mas duraderos y profundos que las meras innovaciones ha-
bituales.

La mirada intradogmatica al uso permanece en el presen-
te y atada a sus problemas interpretativos, aun cuando de
forma pasajera preste atencién a la época de los comienzos.

> Primeros acercamientos a la historizacién de la forma de entender los
derechos fundamentales y la sentencia Liith en WAHL, «Die objektive Dimen-
sion» (nota 3), § 19, nums. 12 y ss. [= id., en HENNE/RIEDLINGER (eds.), Das
Liith-Urteil (nota 3), p. 383]. Se encuentra un programa de historizacién ex-
plicito en HENNE/RIEDLINGER, «Zur Historisierung der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts — ein Programm und seine Folgen», en id. (eds.),
Das Liith-Urteil (nota 3), pp. 1y ss.; Henne y Riedlinger entienden por histo-
rizacion, programéticamente, una forma de abordar la cuestién «que consi-
dera la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal no solo desde ella
misma y centrandose en el sustrato juridico de sus resoluciones, sino que
también dirige su mirada al entorno y a las circunstancias de su génesis».
—Ya JESTAEDT, «Die Meinungsfreiheit und ihre verfassungsrechtlichen Gren-
zen— Das Liith-Urteil zwischen Dogmatisierung und Historisierung», en
RiLL (ed.), Grundrechte — Grundpflichten: Eine untrennbare Verbindung, 2001,
pp. 67 y ss., exige una historizacién de la resolucion Liith; cfr., también, mas
arriba, la nota 3.

¢ Por ello la argumentacion no parte del final provisional de la evolucion
en el presente, sino que la historizacion dirige su mirada a la época del surgi-
miento como tal (o a un estadio intermedio en el camino hacia el actual
modo de entender las cosas): interesan las condiciones y el trasfondo intelec-
tual de aquel entonces.





