UNA POLEMICA SOBRE LA ENSENANZA DEL DERECHO

Con el titulo de Reflexiones sobre los estudios de Derecho ha publi-
cado un articulo Eduardo GARciA DE ENTERRIA en el num. 5 (noviembre-
diciembre de 1952) de la «Revista de Educacién». De la importancia
intrinseca del tema abordado y del vigor polémico que lo preside po-
dri darnos una idea el nimero de comentarios a que ha dado lugar,
algunos de ellos publicados ya en la propia Revista en el corto espacio
que media entre la aparicién de aquél y el momento en que redactamos
estas lineas. Son los publicados : la carta abierta dirigida por VALLET DE
GoyTisoLo a Ja Redaccién de la «Revista de Educaciény» y aparecida en
el nim. 7 de la misma bajo el titulo Juristas libres, juristas del Estado y
los estudios del Derecho, y el también aparecido en el nim. 8 de la
propia «Revista de Educacion» con el titulo Nuevas reflexiones sobre los
estudios de Derecho, debido a la pluma del Decano de la Facultad de
Derecho de Madrid, Jaime Guasp. .

I.—Garcfa pE ENTERR{A inicia su meditacién con unas consideracio-
nes cobre cierto declinar que se observa en el clasico prestigio social de
la profesién liberal de abogado. ;Dénde esti—se pregunta—IJa razén de
este cambio? Antes que nada, ha acaecido ura radical transformacién en
el terreno de las relaciones entre las realidades Estado y Sociedad. La
sociedad actual mi es independiente frente al Estado, ni pretende mas
seguir siendo auténoma respecto a él; por el contrario, esti vertebrada
en sus mas radicales estructuras por ura serie de esquemas «artificiales»
impuestos y queridos .por el Estado. Podria decirse que el Estado se
erige en forma de una sociedad que es de suvo pura materia.

Por lo pronto. esto explica—contimia diciendo GARCfA DE ENTERRfA——
que el modo ordinario de realizarse €]l Derecho no sea, como resultaba
de la anterior concepeién liberal de las relaciones entre Estado y socie-
dad, el proceso, sino predominantemente la actuacion administrativa. El
Derecho se actiia hoy preferentemente a través de una realizacién de in-
tereses materiales colectivos destacados del seno social de un modo defi-
nido y directo, cosa dificil de comprender para el jurista tradicional,
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que siempre ha considerado la vida administrativa como un puro hecho
de la naturaleza.

La transformacidn advertida en las relaciones entre sociedad y Esta-
do y, consiguientemente, ]Ja nueva versién positiva v conformadora de
la Administracion piblica, tiene una consecuencia fundamental: si el
tipo de jurista por antonomasia lo fué antaiio el abogado, hoy dia tiene
que serlo el jurista del Estado.

Del razonamiento anterior desprende GARCiA DE ENTERR{A un primer
cargo contra los planes de estudio vigentes en nuestras actnales Facul-
tades de Derecho: parece que la finalidad suprema de éstas es unica y
exclusivamente la formacién de abogados. Se comprende la importancia
de tal cargo si se tiene en cuenta, de acuerdo con lo anterior, que esto
implica en el fondo «una casi radical incomprensién de los fenémenos
nuevos del Derechon. De esta forma, en nuestras Facultades se forman no
solamente abogados en el sentido a quc nos estamos refiriendo, sino
«abogados casi integramente liberales centrados sobre un sentido del
Derecho en general periclitado e impotentes para explicar, con arreglo
a su técnica, las realidades juridicas cobre las que se asicnta y con las
cuales vive la sociedad de nuestro tiempo».

Es sintomatico—ohserva GARciA DE ENTERR{A——que 12 mayoria de nues-
tros privatistas se havan escandalizado cuando recientemente uno de ellos
se atrevié a recordar que las soluciones del Derecho civil responden «al
plan del Estado». v ]a subordinacién dcl Derecho a la politica.

Si, pues, las Facultades de Derecho adolecen de un grave academi-
cismo juridico, opuesto a la comprensién de las puevas realidades, no
es menos discutible Ja solucién, gue se ha ensavado, de crear junto a
ellas nuevas Facnltades donde se ha pretendido alzar una especialidad
en Derecho administrativo sobre un fondo juridico basico, también abso-
lutamente insuficiente. Pues si bien es cierto aue el Derecho adminis.
trativo es hoy politica v normativamente un Derecho comin, «no lo
es menos guc su arsenal téenico no puede vrctender hoy todavia una
absolata independencia, de modo que guepa de alzuna manera un apren-
dizaje auténomo en Derecho Administrativon. Tienen estas Facultades
en su contra el caracter informativo de sus planes de estudio, no domi-
nado en definitiva por pinguna técnica especifica y. por supuesto. no
por la técnica juridica.

Vista la sitnacién de que se hace refevencia. el problema estriba en
fecundar 1a concepcién juridica v ponerla como instrnmento v como mé-
todo al servieio de los fines de accién social que han pasado a primer
plano en el Estado de nuestro tiempo. Por una parte, hay aue esperar
a que los futuros juristas reciban la suficiente formacién en los estudios
politicos materiales (sociologia v economia); por otra, el jurista tiene
que tender a encuadrar dentro de marco juridico Jas nuevas ordenacio-
nes estatales, pues si renuncia a ello, «es 16gico que éstas queden practi-
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camente al cuidado de juristas legos e improvisados, que ordinariamente
son los tecnocratas o los arbitristas. El circulo vicioso surge a continua-
cion : con estos resultados, los juristas alientan -su tesis, segin la cual lo
que se publica en los Boletines oficiales tiene poco que ver con el De-
recho».

Hasta aqué, fundanmentalmente, la postura de GARCiA DE ENTERRIA.

II.—GARciA DE ENTERRIA expone su tesis con tal vigor polémico, que
raro sera quien, hahiendo pasado por una Facultad de Derecho, no in-
tente, después de la lectura de su articulo, tomar postura en la discu-
sion. Sobre todo, si el lector es un «privatista». El notario de  Madrid
VALLET DE GOYTISOLO no puede hurtarse a esta tentacién, y toma la plu-
ma para coutestarle en forma de carta abierta en la «Revista de Edu-
caciony.

La tesis de VALLET es, sustancialmente, la siguiente : se nota, en efec-
to, en nuestros tiempos, un decidido intervencionismo del Estado en cues-
tiones economicas y sociales; por tanto, hay que reconocer que en la
Facultad de Dervecho, a mas de ampliar la parte general del Derecho,
debe darse un amplio cauce al estudio de la sociologia y la economia;
igualmente coincide en que debe profundizarse el estudio del Derecho
administrativo, llevando a su servicio la técmnica juridica atesorada con
el cultivo secular del Derecho civil. Ahora bien, debe huirse de un pe-
ligro en el que, en sn opinién, cae GARCiA DE ENTERRiA, al proclamar
triunfalmente que la antigua separacién entre Sociedad y Estado se ha
trocado en una situacién polarmente opuesta, en que el Estado se erige
en forma de la sociedad. «Nada mas peligroso—dice VALLET—para el De-
recho y el porvenir de nuestra civilizacién occidental y cristiana, que el
acatamiento juridiro de ese mal, que es una muestra mas de la intoxica-
cion de Occidente con ideas de Oriente. Y este peligro puede agudizarse
st los estudiosos del Derecho administrativo olvidan que ‘su misién es
tender a disciplinar juridicamente la actividad de la Administracién.
pero jamas la de ayudar a su desarrollo, a su hipertrofia.»

Estima VALLET que es equivoca Ja afirmacién de GARCiA DE ENTERRIA
de que el Estado moderno, como obra humana consciente y sostenida,
sea atribuible a la clase de los juristas dcl Rey, o togados de la Morar-
quia. Precisamente la labor de estos juristas fué la de limar las aspe-
rezas del Derecho real con la técnica del Derecho romano, e ir adaptan-
do éste a las concepciones de la época en que vivian. «Fué su prestigio
como juristas y no su posicién administrativa la que hizo que, a algunos
de ellos, los Reyes les llevasen a funciones legislativas y consultivas.»
Esta, y ro otra, debe ser ]a labor dc los juristas, tanto desde fuera como
desde dentro «de ese mal necesario que es el organismo ‘administrativo».
Y hay que considerar en todo caso. la posible desaparicién de los juris-
tas libres, como un grave sintoma para nuestra civilizacién. De los ante-

285



FERNANDO GARRIDO FALLA

riores razonamientos deduce VALLET una serie de consecuencias en orden
al tipo de ensefianzas que deben recibirse en las Facultades de Derecho.
Desde luego, la carrera de Derecho debe ampliarse a las ensefianzas
econdmicas y socioldgicas. Pero, sobre todo, lo que se debe adquirir en
la Universidad es la forma juridica, la mentalidad de jurista. Esta hoy
de moda hablar de las nuevas ramas del Derecho: social, agraria, del
trabajo; pero si con estas denominaciones sus sedicentes especialistas y
los legistas pretenden librarse de toda preparacién seria y fundamental
Y quieren comodamente volver a comenzar de nuevo por su primera
pagina el libro del Derecho, no saldremos nunca de un continuo ensayo,
de un infecundo tejer y destejer. Y todo esto fomentara la inseguridad,
la desconfianza y la pérdida total del sentido juridico. Y hay que subra.
yar que esto dltimo es Jo mas importante, y quc el buen privatista lo
posee hasta el punto de que «un buen privatista, de formacién romana,
puede acometer con éxito cualquier tarea juridica moderna». En resu-
men: «la trascendencia general del Derecho civil es, por tanto, mucho
mayor de lo que parece a primera vista; no incurramos, pues, en el de-
fecto de querer vestir un santo desnudando a otro».

III.—También en la propia «Revista de Educacion» viene a terciar
en la polémica el Decano de Madrid, Jaime GUASP. La fina e inteligente
reaccion de este maestro es una prueba mas del escindalo que la tesis
de Garcia DE ENTERR{iA habia de producir necesariamente en los juris-
tas de. mentalidad tradicional. Para GUAsP, el trahajo de Garcfa DE EN.
TERR{A tiene, sobre todo, la gravedad de un sintoma: a su través se des-
cubre toda una postura ideoldgica que tiende a abrirse paso.

Jaime GuAsP, después de resumir la postura de GARCiA DE ENTERRIA,
senala que seria ingenuo centrar el micleo de la discusién en el proble-
ma secundario de} contenido de los planes y estudios actualmente vigen-
tes en las Facultades de Derecho. La cuestion fundamental, de la cual
esta otra no es sino una consecuencia, es hasta qué punto hay que pro-
ceder a una revisién del concepto de Derecho, valido para la sociedad
liberal. El arranque de] tema, en GARciA DE ENTERR{A, plantea nada me-
nos que una meditacién sobre el grave problema de la libertad y lo
que ésta significa para el jurista. En este sentido, debe afirmarse con
toda rotundidad que «la libertad no es sélo una preocupacién artificial
del jurista, sino el primer ingrediente bisico de su actuacién en, cuanto
tal», es decir, que «sin libertad no hay Derecho». No es, por tanto, una
supersticion histéricamente superada lo que hace que el jurista, no
simplemente el abogado, deba preocuparse por la libertad.

Claro es que la idea de libertad es de suyo insuficiente para agotar
las exigencias todas del concepto de Derecho. El Derecho exige también
una referencia esencial al contenido de la justicia, al «dar a cada une
lo suyo». Al llegar a este punto, surge nueva discrepancia con las ideas
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expuestas por GARCIA DE ENTERRfA. Este autor minimiza e] problema
cuando incorpora a la citada férmula de justicia las prestaciones menu-
das y materiales en que se fija; antes que ellas, estan las exigencias que
el hombre, por su dignidad y finalidad (es decir, en cuanto ser espiri-
tual), demanda. «Dar pan. tranvia y medicinas a costa de la injusticia
del espiritu—dice GUASP-—, no es Derecho, sino tirania. Primero, lo su-
perior y mas noble, luego, lo inferior y mas vil. Un nivel bajo de vi-
das, una austeridad rayana en la pobreza, no es ninguna tacha de infa-
mia para un Estado; pero si puede serlo un desnivel injusto e infundado.»

Pero aiin merece la tesis de GARC{A DE ENTERRfA un cargo mas, a los
ojos de Jaime GUASP. Mas o menos encubiertamente—al igual que ocu-
rre con todas las tendencias socializantes—, GARCiA DE ENTERR{A viene
a sustituir el «fetiche» de la libertad por el de la igualdad. Para estos
modernos juristas, «la verdadera institucién juridica, segiin oimos de
sus propios labios, es el régimen de cola»; es decir, que en nombre de
la sustancia del Derecho se ha venido a abocar a un resnltado formal,
tan formalista—aunque de otro signo—como el propio régimen liberal.
En resumen: contra lo que cree Garcia pp ENTERR{a, no hay por qué
derogar el viejo concepto liberal del Derecho, que es absolutamente cier-
to, sino simplemente completarlo v dotarle de ura sustancia de la que,
desgraciadamente, ha carecido.

De la postura que se viene criticando, se deducen import:.ntes conse-
cuencias en orden a las relaciones entre Derecho y Administracién. Para
la postura que postula GArRcfA DE ENTERR{A, la Administracién, en prin-
cipio, nada quiere con el Derecho: el Derecho es una traba que se opo-
ne a su importantisima actuacién. Cuando la Administracién liberal ce
apartaba del Derccho, lo hacia, pudiéramos decir, con conciencia clara
del pecado que cometia. Pero la Administracién moderna se aparta de-
liberadamente de las normas juridicas, perfectamente convencida de que
se siente por encima de tales minucias legalisticas. «La actuacién admi-
nistrativa moderna repugna, pues, por esencia, los esquemas de Dere-
cho... Hoy la Administracién moderna no hablara (;valiente antigualla!)
del derccho adquirido de un contratista, sino que, para mantenerlo en
su sitvacién, preferira invocar la integridad de la ecuacién econdmica
del contrato.y

Todo esto nos cxplica la desastrosa.situacién en que, juridicamente
hablando, se encuentra la Administraciéon de nuestros dias. Desde el pun-
to de vista del Derecho, la Administraciéon moderna es toda ella mila-
grosa, ya que milagro, y continuo, es su constante derozacion de las
normas por ella misma establecidas. Lo malo es cuando todo esto se in-
tenta justificar apelando a lo que el propio GARcia DE ENTERRiA llama
«el plan del Estado», lo cual es tanto como colocar al Deiecho en la si-
tuacién de simple servidor de ordenes anteriormente recibidas; el plan
del Estado viene a sustituir la idea misma de Justicia. Se ha de reconocer,
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desde luego, que el sefialamiento de los fines estatales no es, estrictamen-
te hablando, actividad juridica; pero si en la ejecucion de los mismos
la Administracién invoca (por ejemplo, para desconocer sus compromi-
sos con un particular) Ja «prerrogativa», se esta cometicnde un burdo
error que la descalifica a los ojos del jurista.

En lo esencial, ha quedado reseiiado, con lo anterior, la replica de
Jaime GUASP a GARciA DE ENTERRIA. El resto de su trabajo se limjta a
extraer las pertinentes consecnencias en relacién con el problema, se-

cundario, del plan de estudios que se profesa en las actuales Facultades
de Derecho.

IV.—No es un azar que la tesis de Garcia b ENTERRIA, administra-
tivista por formacién y profesion, haya sido combatida directamente por
dos privatistas como VALLET DE GOYTISOLO y el Decano Guasp. Ni tam-
poco lo es que, sin noticias siquiera de la polémica, se hava publicado
en el mimero de marzo del corriente aiio de la «Bevista de Derecho Pri-
vado» un trabajo del catedratico de Derecho Civil de Barcelona, Boner,
Las instituciones del Derecho Civil, que viene a coincidir en su orienta-
cion con ]a postura de los ultimamente citados.

Los debates entre privatistas y administrativistas tienen, en efecto,
hoy dia, caricter distinto a} de una simple pelea entre profesionales.
Se trata, antes bien, de un sintoma que nos pone sobre la pista para
descubrir la existencia, o mejor la coexistencia, de dos distintas con-
cepciones del Derecho.

Es un fenémeno curioso, que todavia no ha sido suficicntemente subra-
yado, el que el unico y mismo hecho politico-histérico de la Revolucidn
francesa fuese a dar lugar a dos ordenamientos juridicos lasta cierto
punto antagénicos: el régimen juridico individualista y el régimen ad-
miristrativo. No es arriesgado afirmar que, uno a uno, los principios
rectores del primero (igualdad absoluta de las partes en toda reclacién
juridica, desaparicién de instituciones intermedias entre individuo y Es-
tado, inalterabilidad de las situaciones surgidas contractualmente, etc.)
han hecho crisis cuando se han querido aplicar al segundo. En esto se
encuentra la explicacién histérica v la causa légica de que el Derecho
administrativo surgiese como un derecho «exorbitante del Derecho co-
mn 1a», como un derecho distinto. Claro es que en la posibilidad de admi-
sién de su especialidad esta la clave del problema: si se admitia que
un determinado ordenamiento puede ser distinto del comiin o civil, sin
dejar de ser Derecho, el orto del Derecho administrativo como discipli-
na juridica seria posible; si se negaba que fuera del Derecho comiin se
puedan encontrar soluciones juridicas que merezcan e} nombre de tales,
la jurisdicidad del Derecho administrativo se esta poniendo en tela de
juicio a radice.

La segunda solucién fué la preconizada por el jurista inglés Dicey,
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representante de la incapacidad que aquejaba la mentalidad inglesa de
fines del X1X para comprender que el «Droit Administratifs no debia
identificarse con «lo arbitrario». Pero justamente el despliegue jurispru-
dencial, legislativo y teérico del Derecho administrativo constituye la
refutacion mas acabada de dicha tesis. Hoy dia, las tornas se han cam-
biado. Aquel desprecio olimpico del jurista inglés por e] Derecho admi-
nistrativo, posible porque la Administracién inglesa era cmbrionaria,
se ha trocado en una nccesidad vital de pedir férmulas prestadas al Con-
tinente, Muchos juristas ingleses de nucstros dias han llegado a compren-
der que el Derecho inglés acinal consagra a favor de la Administracién
tantas prerrogativas como cl continental, faltando, en cambio, el ex-
traordinario contrapeso de un contencioso-administrativo progresivo
como el francés.

Se explica asi que la aparicién del régimen administrativo y su Dere-
cho haya significado algo mas que una nueva delimitacién, sobre las
bases juridicas establecidas por la Revolucién francesa, de los tradicio-
nales campos del Derecho piblico y del Derecho privade. A la sepa-
raciéon entre dos campos de rclaciones sometidas a normativa distinta,
ha venido a superponerse una separacién en base a dos distintas concep-
ciones del Derecho: individnalista, la del Derecho privado, vy socializa-
do (y empleamos este término con independencia de todo matiz politi-
co), la del Derecho piiblico. No debe extraiiarnos, por tanto, que una
teoria como la de Ja institucién. que intenta ser una concepcion total
del Derecho, haya sido formulada por administrativistas; ni que admi-
nistrativistas sean los que han puesto en circulacién ideas como la de
solidaridad social, del' minimum nacional del servicio publico, o de la
colaburacién de los particulares con la Administracién en la gran em-
presa del bien comun.

Hasta cierto punto, la situacion presente puede caracterizarse coimo
un periodo en que asistimns a una nueva «erisis de crecimiento» del apa-
rato estatal y administrativo. Estd bien mirar el fenémeno ccn una rela-
tiva desconfianza, por cuanto de esta forma nuestro sentido critico des-
cubrird facilmente lo que pudiésemos llamar «crecimicnto especulati-
vo» pues puede ser ¢ste un modo que descubran los gobernantes para
aumentar su propio poder., Pero siempre nos quedara el hecho incontro-
vertible vy necesario de un crecimiento exigido por las necesidades de
nuestro tiempo. Su consecuencia es la rotura de muchos viejos moldes
juridicos, y el dilema. consiguientemente, volvera a plantearse en forma
analoga a como el Derecho administrativo lo planteé a su advenimiento.
Hasta cierto punto, ol privatista carece de «experiencia» para tomar
un partido que no sca su disconformidad radical e indiscutible con todo
lo nuevo; pero el administrativista debe sospechar (porque esta sospe-
cha es la propia justificacién de su disciplina) que la historia se esta re-
pitiendo, y que es posible que otra vez tengan razén los que piensan
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que ain hay selucién juridica sin que haya que renegar de los nuevos
uempos; que seria una auténtica conquista juridica y un positivo pro-
greso del Derecho si las prestaciones eficientes y la seguridad social que
hoy se piden al Estado no lo son a cambio de que éstc se vuelva arbi-
trario. En todo caso, ésta es una tesis optimista; la otra es una pura nos-
talgia. El civilista debe sospechar si no sera su propia formacién unidimen-
sional la que le invita a considerar como un «declinar» del Derecho lo
que no es sino «un declinar de los principios ideolégicos que han venido
a alojarse en su derecho privadonr.

Las consideraciones anteriores justifican, en principio, la postura po-
lémica mantenida por GARcia DE ENTERR{A. Es posible que, demasiado
radical en su expresién, pueda descubrirsele algin extravio, pero esto
es secundario. La propia formulacién de la tesis opuesta por VALLET DE
GoOYTISOLO y Jaime GUASP nos asegura en tal opinién. Hay un momento
en que, para seguir luchando, Jaime GUASP tiene que construirse su pro-
pio maniqueo : sin libertad no hay Derecho, y el Derecho esta subordi-
nado al plan del Estado. Pero esto es exagerar las cosas, y creemos que
se trata de conclusiones no necesariamente derivables de la tesis de GAR-
cia pE ENTERRiA. El administrativista actual tiende precisamente a buscar
el justo equilibrio entre el aumento de poder estatal que los nuevos he-
chos implican y el respeto a la libertad. Se trata de conciliar el concepto
positive y justiciero de la nueva Administracion con los dogmas esen-
ciales del Estado de Derecho, que siguen siendo pilar de nuestras
creencias.

Mis bien se trata de una radical incomprension, por parte de mu-
chos privatistas, de lo que es el Derecho administrativo. Cuando Jaime
GuasP baja al terreno de los ejemplos, demuestra cumplidamente esta
impresién que acabamos de adelantar. Para él ]a prerrogativa adminis-
trativa utilizada para alterar una situacion contractual es una monstruo-
sidad juridica. Lo cual, por supuesto, no demuestra una inconformidad
con la Administracién de nuestros dias—como ¢l pretende—, sino, antes
bien, una inconformidad con la teoria misma del contrato administra-
tive, tal como ha sido elaborada por la liberal jurisprudencia francesa
idel liberal siglo xIx!

Efectivamente, pues, los momentos actuales son criticos; muchos con-
ceptos e ideas juridicas se hallan en revisién. Pero, una vez mas, debe
pedirse al jurista que se encuentre a la altura de las circunstancias y
que, desprendiéndose de muchos prejuicios, proceda a la defensa de
la libertad con argumentos que no produzcan el extrafio sabor de lo
arqueoldgico en quienes tienen conciencia de cuales son las necesida-
des del presente.

Fernando GARRIDO FALLA
‘Catedratico de Derecho Administrative.
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