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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Hay un Derecho que concierne a la Administracién publica. Esto
plantea un doble problema: 1.°, qué debe entenderse por Administra-
cién piiblica a los efectos de delimitar el ambito de aplicacion del Dere-
cho administrativo; 2.°, qué debe entenderse por Derecho administrativo,

A los solos efectos de disponer de una base de partida, vamos a dar
respuesta a ambas cuestiones. Pero advirtiendo, desde ahora, que no es
éste el objeto de nuestra investigacién. Lo que nos proponemos es deter-
minar la repercusién que el estudio de la Administracién piblica pueda
tener en el concepto mismo del Derecho y en su método de investiga-
cién; o, dicho de otra forma, vamos a intentar ofrecer una problema-
tica del Derecho considerada por un administrativista, desde la perspec-
tiva que proporciona el estudio del Derecho administrativo. '

Asi, pues, y antes de seguir adelante :

1. Por Administracién publica entendemos: a), en sentido subje-
tivo, el conjunto de organismos estatales encuadrados en el llamado Po-
der ejecutivo de}] Estado, y b), en sentido objetivo, la actividad desarro-
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llada por dicho Poder ejecutivo, excluida la actividad politica o de go-

bierno (1).

2.° Por Derecho administrativo entendemos aquella parte del De-
recho publico que determina la organizacién y comportamieto de la

Administracién publica, disciplinando sus relaciones juridicas con los

administrados (2).

II. LA PRODUCCION O ELABORACION pEL DERECHO.

Debemos advertir, desde ahora, que el puesto de observacion que
hemos elegido nos depara una despejada visibilidad respecto al proble-
ma de la producciéon normativa; es decir, respecto del problema que

se coutiene en las signientes preguntas: ;Quién establece la norma ju.
ridica? ;Cémo se produce el Derecho?

A) Los sistemas de produccion normativa.

Como ha sefialado J. RivERO, «entre los elementos que dan a los sis-
temas juridicos su originalidad, se precisa situar en primera linea la
teoria de las fuentes del Derecho adoptada por cada uno de ellos. Segin
triunfe en la elaboracién del Derecho positive, lo consuetudinario, la
aceion del Juez o la regla escrita emanada de la autoridad piblica, se
lega a estructuras juridicas tan diferentes como el Derecho del ancien
régime francés, el common Law britanico o el régimen del Cédigo civil
napoleénico» (3). Hay, pues, tres formas principales de produccion de
la norma juridica: la costumbre, la accién del Juez v la accién reflexiva
del legislador.

Por lo que se refiere a la costumbre, se trata de un sistema de pro-
duccién normativa rigurosamente inactual. «l.a subsistencia—afirma FuE-
Y0—, al lado de 1a Ley de la costumbre como fuente del Derecho en los
tratados cientificos, es un puro resorte teédrico sin trascendencia sociolg-
gica alguna» (4). En el plano de los Ordenamientos positives, su papel

(1) Cir. Garrivo ¥FaLra, Tratado de Derecho administrarivo, 1, 1958, pags. 28 y sigs.

(2) Trawado..., cit., pag. 109.

(3) Los principios generales del Derecho en el Derecho administrativo francés con-
tempoardneo, en el nim. 6 de esta Revista, 1951, pédg. 289.

(8) Jests F. Fuevo, Et sentido del Derecho en el Estado moderno. en «Anuario de
Filosofia del Derecho», t. I, 1933, pag. 386.
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suele ser el de una modesta «fuente subsidiaria del Derecho», aplicable
tan sélo en defecto de Derecho escrito (5).

La produccidn jurisprudencial del Derecho—por mucho que contraste
con el sistema positivo en el que nosotros vivimos—si debe considerarse,
en cambio, como un sistema vigente: junto al valor del Derecho esta-
tutario, en el mundo anglosajén judge made Law. En Inglaterra la doc-
trina del precedente es una consecuencia de los propios principios del
rule of Law, y significa, como ha observado Roscoe Pouxnp (6), que los
casos juridicos deben ser resueltos con la ayuda de principios sacados
por induccién de la experiencia juridica del pasado y no por deduccién
de normas establecidas arbitrariamente por una voluntad soberana. En
otros términos, la razdén, y no la voluntad arbitraria, debe ser la justi-
ficacién profunda de toda decjsién juridica. Esto es tanto como vincular
al Juez a lo que, en circunstancias analogas, han dicho anteriormente
otros jueces (stare decisis): la certeza que el Derecho exige se consigue
en este sistema con la continuidad en el respeto del precedente.

Por una serie de circunstancias que no hemos de analizar ahora en
su detalle la doctrina del precedente se ha modificado casi sustancial-
mente en Norteamérica hasta el punto de que GoobHART dice que el
jurista inglés encuentra hoy tanta dificultad para comprender la doc-
trina americana del precedente como el americano para comprendzr el
valor del precedente en los sistemas codificados (7). Desde la segunda
mitad del siglo Xi1x el apartamiento de la doctrina del precedente sz ha
producido como consecuencia de una versién americana de la jurispru-
dencia analitica, que ha Hegado a conocerse con el nombre de case me-
thod (8). La concepcién normativista del Derecho que a su través se .ha

(3 La afirmacién de Cujacto: «Quid lex? Consuetudo scripta. Quid consuetudo?
Lex non scriptan, sélo vale en los tiempos iniciales del Derecho. Cowo ha observado
Fraca, ¢l proceso de uso social a costumbre y de costumbre a Derecho escrito, es uno
de Jos mds interesantes de Ja sociologia juridica v de la teoria de las fuentes (La consti-
tucion conmw Ordenamiento de las instituciones politicas y juridicas. Una interpretacion
de {ns fuentes constitucionales. en el Estado contemporineo, en «Anuario de Filosofia
del Derechor, t I, 1955, pag. 50).

t6) The spirit of the common Law, 1921, pig. 181.

(7) Una exposicion bastante completa de esta materia puede encontrarse en A, Guu-
Liant, Los presupuestos de la filosofia del Derecho norteamericano, en «Anuario e Fi-
losofia del Derecho», 1. TV, 1936, pags. 221 y sigs.

(8) La doctrina del case method fué expuesta por Lancorrr en 1871 en el prefacio
de su libre A selection of cases on the Law of contracts. El Derecho, considerado como
una civncia, se gompone e ciertos prineipios v doctrinas, segin dicho autor, cada uno
de los cuales ha llegado lentamente a su fase actual y representa un desarrollo que, en
algunos casos, se extiende a un periodo de siglos. Pero los casos itiles y necesarios para
este fin son una proporcién excepcionalmente pequefia en relacion con los que han sido
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abierto paso, aleja al Derecho americano de muchos de los tradicionales
principios de la common Law, colocandose en una posicién intermedia
entre este ultimo y los sistemas europeos codificados. Empero, la dife-
rencia ultima entre el Derecho americano y el continental europeo si-
gue estando—como ha subrayado J. C. Apams, en su Diritto amministra-
tivo americano—en la particular posiciéon que el Juez adopta en el
proceso de elaboracion del Derecho: para él, los precedentes, las Le-
yes, e incluso la propia Constitucion, no son mas que pasos ya ordenados
de un vasto mosaico incompleto que representa el Derecho eterno, y a
los cuales él mismo afiadira, mediante su sentencia, su modesto tributo.

Con todo, la mis importante forma de produccién del Derecho en
nuestros dias es la legislativa. Como ha observado LEGAz ¥ LAcaMBra, lo
que en esta forma nace, a diferencia de lo que ocurre con la costumbre
o con las decisiones judiciales, es una proposicion normativa: en ella
aparece y se presenta el Derecho hecho regla (9). Este sistema de pro-
duccién juridica es, por lo demds, uno de los rasgos tipicos del Estado
de Derecho continental europeo. . ad

B. La produccion normativa del Derecho en el Estado de Derecho
continental .europeo.

Es indudable que si de una parte el Estado de Derecho alumbrado
por el constitucionalismo europeo del siglo XiX presenta como una de
sus notas caracteristicas la de orgamizarse bajo el imperio de la Ley
escrita, de otra este sistema juridico se ofrece hoy animado por las
preocupaciones tipicas del Estado de Derecho constitucional. Resulta asi
que el sentido del Derecho modzrno se hace efectivo mediante su crea-
cién sistematica por via legislativa. «Ningin periodo histérico anterior
al del Estado moderno—dice FUEYO—es comparable en intensidad legis-
lativa al alumbrado por éste» (10).

Es evidente, empero, que nos hallamos en un momento critico en el
que cabalmente las premisas politicas que respaldan el sistema se hallan

resueltos; por eso la obra de LancpriL consistié en estudiar el desarrollo 16gico y siste-
matico de los principios de la common Law a través de las decisiones de Jos Tribunales,
Resulta de csta forma, como advierte Cruniant (op. cit, pdg. 2534), que ¢l case method
implica una concepcién normativa del Derecho, en cuanto que cada decision era conside-
rada como una norma, independientemente de la bondad de «u contenido. Fsto explica
1a hostilidad con que el nuevo mélodo fué criticado desde Inglaterra: aparcniemente cra
la exaltacién del precedente, pero, en rcalidad, se convertia en su principal adversario.

(9) Lecaz, La obligatoriedad juridica, en «Anuario de Filosofia del Derecho», t. 1,
1953 pag. 386.

¢10) El sentido del Derecho..., en loc. cit,, pdg, 386.
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en revision. Es necesario, por ello, que nos detengamos en el analisis
de sus notas caracteristicas para intentar comprender hasta qué punto
puedan haber sido afectadas por la crisis en marcha e incluso para pre-
guntarnos sobre la actualidad de su justificacién.

a) En primer lugar, el sistema juridico que se examina ha sido
caracterizado por su formalismo. El Estado de Derecho se caracteriza
por un neutralismo ideoldgico que es el resultado iltimo de un largo
proceso en su lucha contra la «arbitrariedad». Como dice Lecaz ¥ La-
caviBrA, el Derecho puede ser negado, bien en sus exigencias de fondo,
o bien en su forma, siendo este tltimo el momento tipico de la arbitra.
riedad; es decir, la negacién del Derecho en cuanto a su forma (11). Se
deduce de aqui que la arbitrariedad en principio no puede identificarse
con la injusticia, pues tratindose de corceptos distintos cabe una arbi-
trariedad injusta vy, asimismo, una arbitrariedad justa. Por su parte—y
a esto nos referiremos mas adelante—, también el Derecho (positivo)
puede ser injusto; ahora biesn, lo que no puede decirse es que el Dere-
cho sea arbitrario, pues, siendo la arbitrariedad la negacién del Derzcho
en cuanto a su forma, ello seria tanto como decir que el Derecho es y
no es al mismo tiempo (12).

Pues bien, en el terreno de la lucha contra la arbitrariedad el Es-
tado de Derecho supone cabalmente un supremo esfuerzo de formali-
zacion de las instancias técnicas precisas para acabar rigurosamente
con ella.

b) En intima conexién con lo anterior, v como una de sus conse-
cuencias obligadas, se encuentra el caricter positivista del Estado de
Derecho: el formalfsmo ha venido a equiparar la essncia del Derecho
con. el simple respeto a las normas del Ordenamiento positivo, conca-
grando una creciente preferencia de la juridicidad legal sobre la justi-
cia. A-la pregunta de qué es lo que vale como Derecho, ningin jurista
moderno ha podido responder, dentro de la légica del Ordenamiento
juridico, mediante un juicio de valor ético. En caracter juridico de un
mandato no es conferido por ningin anilisis de su contenido, sino por
una formalizacién previa de la categoria real de lo juridico (13).

(]]) Lrcaz v Lacamsra, Introduccidn a la ciencia del Derecho, Barcelona, 1943, pa-
ginas 466 y sigs.

(12) Se deduce de aqui. por tanto," que el progreso formal indudable que significa
la instauracion del Estado de Derecho no prejuzga, empero, o'ro nececsar’o progrcso en
el terreno de la justicia. Una visién general de la evolicién del Estado-policia al Estadc
de Derecho. se contiene en nuestro Tratado de Derecho administrativo, 1, 1958, pagi-
nas 18 y sigs.

(13) Furvo ArLvarez, en loc. cit., pag. 382.
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La férmula del positivismo puede ofrecerse asi en su versién mas
simplificada : sélo vale como Derecho aquello que expresamente se con-
tiene en un precepto legal dictado por el 6rgano competente. Su ambito
de aplicacién se extiende a todos los campos del Derecho, tanto publico
como privado. «No tiene sentido—dice LEcAZ—decir que se esta obligado
juridicamente a pagar la deuda de juego si la Ley no concede accién
para reclamarla, Ni puede el Juez digtinguir como delito una accién
antisocial que no se halle expresamente dibujada en un tipo legal. Si en
esos casos es posible hablar todavia de un deber de justicia se trata, no
obstante, de un deber moral y no juridico en sentido estricto..., pues,
naturalmente, no puede ser juridico lo que el Derecho ha eliminado
expressis verbis de su ambito formal, aunque intrinsecamente conserve
un sentido de justicia» (14).

Una de las exigencias fundamentales postuladas por el positivismo ju-
ridico es la del lugar subordinado que en la teoria de la jerarquia de
las fuentes ocupan los 1lamados principios generales del Derecho. Frente
a la afirmacién de FeEpErico DE CAsTroO, de que el papel de los princi-
pios generales del Derecho desbordan la consideraciéon de meras fueun-
tes subsidiarias del Derecho que parece desprenderse del articulo 6.° de
nuestro Cédigo Civil, para cobrar a través de ellos vigencia la aplicabi-
lidad del Dereche natural, incluso como fuente primaria anterior a la
Ley escrita (15), nosotros hemos afirmado en otra ocasién la imposibili-
dad de mantener esta interpretacion a la vista de los supuestos de nues-
tro sistema vigente. Por mucha habilidad dialéctica que se pretenda des-
‘plegar en la interpretacién del articulo 6.° del Cédigo Civil, la claridad
meridiana de su redaccién nos obliga a entender que los principios ge-
nerales del Derecho (entendidos, como quiere DE CASTRO, como mani-
festacion de la Loy natural) sélo pueden ser invocados por el Juez a falta
de Ley y costumbre, y no—como quiere la doclrina -antes.citada—para
constatar la bondad y justicia de la Ley escrita (16).

¢) Finalmente, el sistema que se esta describiendo queda rigurosa-
mente perfilado si se anade que el legalismo positivista postula asimismo
la subordinacién del Juez con respecto al legislador. Puesto que el Juez
no crea el Derecho, sino que se limita a aplicar el anteriormente ela-

(14) Lecaz, La obligatoriedad juridica, en loc. cit., pigs. 86 y 87.

(15) Derecho civil de Espana, [, 1919, pag. 341.

(16) En el mismo sentido vid. CasTAN, Aplicacion y elaboracicn del Derecho, en
«Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», noviecmbre 1935, pdgs. 524 y 325.
Sobre el tema vid. también Cuavero ArEvaLo, Los principios gencrales del Derecho y las
lagunas del Ordenamiento administrativo, cn ¢l nim. 7 de esta Revista, 1952, pdg. S3.
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borado por el legislador, su misién pierde importancia y se hace subor-
dinada. La versién extrema de esta concepcioén se encuentra en las pala-
bras de STUART MILL, en su Sistema de logica: «Bajo el imperio de un
Cédigo escrito, el Juez no tiene que resolver cudl sea intrinsecamente
la mejor solucidn en el caso particular que debe decidir, sino tan sélo
el articulo de la Ley que le es aplicable, lo que el legislador ha dispuesto
en el caso analogo y la intencién que debe suponérsele, por consiguiente,
en el caso particular., Por su parte, BLONDEAU afirmaba en 1841, exal-
tando la autoridad de la Ley escrita, que si un Juez se encontrase ante
una Ley ambigua o contradictoria, sin que sea posible poner em claro
el pensamiento del legislador, dicho Juez tendria entonces motivos tah
poderosos para abstenerse como para intervenir, y debera considerar
como no existentes estas Leyes y rechazar la demanda (17).

C) La reaccion antiformalista.

.

Las diferentes notas que hemos sefialado como caracteristicas del
sistema juridico del Estado de Derecho han sido sometidas, no obstam
a revisién en los dltimos tiempos.

a) Ante todo, la quiebra del positivismo, por consecuencia de la
pérdida de la fe en e) valor de la Ley escrita, se ha manifestado con
especial intensidad a partir de la terminacién de la dltima guerra. Cons-
tituyS, evidentemente, un gran golpe de efecto contra la doctrina lnberal
del Estado de Derecho la experiencia de que las uliimas consecuencias
del positivismo juridico fuesen extraidas precisamente en la Alemania
nacional-socialista para hacer obligatorio cualquier tipo de mandato—sin
que importase la justicia de su contenido—emanado del poder consti-
tuido : Bejehl ist Befehl. Esta situacién explica, afirma FECHNER, la im-
potencia en que se encontré la ciencia positiva del Derecho y la prag-
tica juridica alemana para defenderse de los crimenes de la legislacién
y la Administracién nazi (18). Todo el esfuerzo para la represion .de
los llamados «crimenes de guerra» hubo de intentar su justificacién oh-
viamente acudiendo a principios que, no solamente no estaban expresa-
mente consagrados por el Derecho positivo, sino que incluso aparecian
como contradictorios con los cominmente admitidos en el Estado de

(17) Estos casos extremos son aducidos por F. GENy (en Método de interpretacion
de las fuentes en Derecho privado positivo, 2.8 edic. esp., 1925, pig. 23) para demostrar
las exageraciones a que llega ¢l método excgético.

(18) La fonction actuelle de la philosophie du Droit en Alemagne, en «Methode

Sociologique et Droit» (Rapports presentée au Collogue de Sirasbourg, 26 a 28 de no-
viembre de 1956), Paris, 1958, pig. 31.
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Derecho; por ejemplo, la critica a la actuacién de los Tribunales de
Niiremberg se ha hecho utilizando el principio nullum crimen, nulla
poena, sine previa lege (19).

~ Por otra parte, el respeto por la Ley escrita ha sido minado incluso
desde el angulo mismo de los Estados que aparentemente se mantenian
fieles a las tradiciones del Estado de Derecho. RIPERT ha puesto de re-
lieve c6mo la abundancia de legislacién a que ha forzado el intervencio-
nismo administrativo de los ultimos tiempos es una de las causas que
mas notoriamente han contribuido al déclin du Droit.

Todo esto ha facilitado un retorno a la idea del Derecho natural que
es, sin duda alguna, una de las notas mas sobresalientes de la litera-
tura juridica de los ultimos tiempos. Sin perjuicio de que mas tarde
volvamos sobre este tema, bastenos sefialar ahora que con el renacimien-
1o del Derecho natural—que se plasma en titulos tan expresivos como
£l del conocido trabajo publicado por RADBRUCH en 1946, La injusticia
legal y el Derecho supralegal (20)—se sizntan las premisas tedricas para
un ataque a fondo del positivismo juridico.

b) No debe dejar de subrayarse que antes de que se gencralizasen
los ataques contra el positivismo juridico en el campo del Derecho civil
codificado, con la consiguiente pérdida de prestigio del método exegé-
tico, la actitud antiformalista se habia iniciado particularmente en el
campo del Dereche administrativo o, al menos, en el Derecho adminis-
trativo francés. Ha sido puesto de relieve, en efecto, hasta qué punto la
postura antiexegética de la que fué representante a finales del siglo xix
Frangols GENY, estuvo influida directamente por el analisis de la juris-
prudencia contencioso-administrativa del Conseil d’Etat (21). Esto no
debe extrafiarnos. El Derecho administrativo francés es, en una gran
medida, obra de la jurisprudencia del Conssjo de Estado. Por contraste
con el Derecho civil, donde la existencia del Cédigo de Napoleén rele-
vaba a los juristas de muchas preocupaciones, en el campo del Derecho
administrativo faltaba, no solamente un C(’)digo, sino incluso las grandes
Leves generales. El sistema tuvo que ser erigido sobre la base de las
dscisiones concretas jurisdiccionales. Dentro del sistema tipico continen-

{19) La quiebra de este principio parece ser aprobada por ALvaro p’Ors en Prin-
cpios para una teoria realista del Derecho, en «Anuario de Filosofia del Derecho», t. I,
1953, pig. 304.

(20) Vid. RaporucH, Rechisphilosophie, 1950, apéndice ndm. 4, pégs. 347 y sigs.

(21) Bernarp Geny ha puesto de relieve la influencia que ejercié el Derecho aimi-
nistrativo en la obra de su padre (en De la methode et de la tecknique du Droit privé
positif a celles du Droit administratif, en «Le Conseil d’Fitat. Libre Jubilaire», Paris, 1952,
paginas 277 a 293). :
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tal europeo no deja de representar esto una aproximacién al sistema an-
glosajon.

Igualmente en Italia, y desde el afio 1892 al menos, ORLANDO ha ve-
nido manifestando su desprecio por el método exegético, al entender
que el jurista no debe ver en la Ley sino la reproduccxon de un prm-
cipio juridico del cual ya debe tener noticia y concnencm, y, en tanto e'n
cuanto tal principio es en ella declarado, entra la Ley a formar part(:
del sistema general del Derecho. Obsérvese, empero, que estas aﬁrma’-
ciones deben ser tomadas sélo en su justa medida: intentos de corregir
las mas extremistas formulaciones del entonces predominante método
exegético.

¢) En realidad, como ya se dijo antes, tanto en el campo del Dere-
cho administrativo, como en el del Derecho en general, es después ‘de
la iltima gran guerra cuando la crisis del formalismo se ha producide
con toda su crudeza. El tema que ahora se plantea es el ‘de si realmente
ha de tenderse a la sustitucién del Estado de Derecho por un Estado de
Justicia (22). Especificamente ha tenido que ser abordado por la lite-
ratura juridica alemana a la vista del articulo 20, parrafo 3.° de la Ley
Fundamental de Bonn que afirma la «vinculacién a la Ley y al Derechon
(Bindung am Geseiz und Recht) del Poder ejecutivo y judicial. La f6r-
mula «Ley y Derecho» parece aceptar la existencia de un Derecho supra-
legal que, en definitiva, vendria a colocar a los Tribunales en una situa;
cion auténoma respecto de la Ley escrita. No obstante la conocida pos-
tura de FORSTHOFF, que intenta ser una superacién del formalismo
vigente en la concepcién tradicional del Estado de Derecho, al comentar
este preceplo constitncional no ha dejado de poner de manifiesto la in+
seguridad juridica a que conduce una tal interpretacién. Con todo, pone
de manifiesto cémo la superioridad que de esta manera viene a alcanzar
la jurisprudencia sobre la legislacién, termina por convertir la Repu-
blica Federal Alemana en un «Estado de Justicia» (23).

(22) Sobre la crisis del Estado de Derecho, en su versién demoliberal, hay una
copiosisima literatura. Bastenos la remision al libro de Fraca IriBARNE, La crisis del
Estado, Madrid, 1935, especialmente pdgs 65 y sigs. Cfr. igualmente CasTAN ToBER«S,
La crisis del Derecho, Madrid, 1960. J. M. Pascuar QuINTANA, En torno al concepto.
del Derecho civil, Salamanca, 1959, piags. 75 vy sigs.

(23) ForsthorF, Die Bindung am Gesetz und Recht (art. 20, Abs. 3 G. G.), en
«Die Oeffentliche Verwaltung», enero 1959, pégs. 41 a 44. Dificilmente—afiade Fos
sTHoFF—puede admitirse que la férmula «Ley y Derecho», pensada para situaciones
extremas, puede cumplir su cometido en los casos ordinarios. El hecho de combinar un
elemento formal {(Ley) y otro aformal (Derecho), sin esitablecer entre ellos un criterio
de prelacion, ha de conducir a grandes dificullades practicas, No debe extrafiar . poy
ello que en la bibliografia sobre el tema se encuentren representadas las opiniones mdés

53



FERNANDO GARRIDO FALLA

Por su parte, el Tribunal Supremo Federal Alemin de Karlsruhe ha
sentzdo en los ultimos afios una jurisprudencia que, abandonando el
estricto respeto por la Ley escrita (o al menos por «la letra de la Ley»),
ha basado sus decisiones en «razones éticas» o en la «naturaleza misma
de la cosa» (24). Como en el caso anterior, también aqui las opiniones
se han dividido: frente a quienes acusan al Tribunal de haberse tomado
injustificadamente la atribucién de interpretar la Ley moral objetiva
(Sax), otros elogian la valentia que supone dar entrada a tal funda-
mentacién juridica (Hemvitz) (25).

‘-)) Posicién critica.

a) A la vista de cuanto se ha dicho anteriormente, parece que la
Unica postura licita en un jurista que quiera estar a la altura de los
tiempos, debiera consistir en dar por buena la evolucién cuyas lineas
fundamentales han sido sefialadas e intentar construir el sistema juridico
adecuado a las nuevas formas politicas que se vislumbran. Empero, esta

contradictorias; asi, mientras ScHRADER entiende que Ley y Derecho son una misma cosa
en el contexto del articulo 20 examinado, en cambio KLEIN opina que la «Ley» signi-
fica una positividad sin referencia a ningiin contenido de valor y «Derecho» un contenido
de valor sin positividad.

Pot lo demads, la doctrina sobre el Fstado de Derecho social, en cuya elaboracién
han . intervenido la mayoria de los autores alemancs contemporancos (vid. especialmente
ForstHore, La Repiiblica federale tedesca como Stato di Diritto e S:ato sociale, en
«Riv. trim. di Dir. Pubb.», julio-septicmbre, 1956, pigs. 547 v sigs.), tiene su asidero
positivo' en éste. y otros preceptos de la Ley Fundamental de Bonn. Los laboralistas, .
cgmo - NIppERDEY, -han mostrado una especial sensibilidad en cuanto a la percepcion de
este cancepto, que viene a establecer una tendencia politica entre el dirigismo y el
liberalismo. Como recuerda PErkz Botija, seria erréneo pensar que significa un aban-
dono de los derechos basicos de la personalidad. Frente a los que pudieran creer—ob-
serva. €l autor espaiiol—que el concepto de Estado de ‘Derecho social supone una antite-
sis inconciliable con la clasica nocién de Estado de Derecho tipico del liberalismo, las
modernas concepciones germanicas desvanecen toda posibilidad de error. Estado de De-
recho social no supone carta blanca para el intervencionismo y mucho menos olvido de
los derechos de la personalidad» (E{ FEstado de Derecho y el Derecho del trabajo, Ma-
drid, 1958, -pig. 23).

(24) Es notable, en tal sentido, la doctrina que ,s¢ conuiene en sentencias como
1a ‘de 17 de fcbrero de 1954, relativa a un caso de mediacién y encubrimiento de rela-
cianes extramatrimoniales; la de 18 de marzo de 1952, sobre un caso de error en el
conocimiento de una prohibicién legal; la de 23 de diciembre de 1952, en la que sc
afirma exprcsamente que «el agente no estd autorizado a tomar tales valoraciones de lo
jﬁs!o y de lo injusto de una cultura extrafia a la suya (por ejemplo, las de la Rusia
comunista), sino aquéllas que reconoce la comunidad juridica en que él viver, etc. Vid. los
comentarios a esla jurisprudencia de A. O. PucLiksk, Consideraciones sobre el probleme
de! Derecho, en «Anuario de Filosofia del Derechon, t. V, 1957, pdgs. 201 a 203.

(25)- Sobre el ‘tema "puede consultarse el estudio de WEeiscHEDEL, Recht und Ethik,
Karlsruhe, 1956.
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aparente «conciencia histérica» tiene mucho de conformismo y puede
que sea incluso mds constructivo, antes que acudir alegremente a la al-
moneda de conceptos juridicos y politicos que se sacan a liquidacion,
replantearse de veras qué puede haber todavia en el Estado de Derecho
tradicional que merezca la pena de ser defendido. Sin duda que los
tiempos cambian y que significaria falta de sentido histérico seguir ope-
rando en el plano técnico juridico como si nada hubiese ocurrido; pero
echarlo todo por la borda demuestra todavia mas falta de sentido histé-
rico: pues lo que la Historia nos ofrece es cabalmente un panorama de
oscilaciones ideolégicas pendulares en las que los valores y principios
que en un momento dado aparecen como superados y caducos, vuelven a
surgir después, cuando la etapa siguiente comienza a agotar su virtuali-
dad. Al fin y al cabo el tan subrayado fenémeno del actual resurgimiento
del Derecho natural, no es sino un ejemplo patente en relacién con lo
que acaba de ser dicho. La critica positivista que creyé haber terminado
definitivamente con él no hubiese podido sospechar el renacimiento a
que ahora asistimos. _

En resumen, hay una philosophia perennis y se trata de saber, por
paradégico que el empefio parezca, en qué medida el positivismo for-
malista del Estado de Derecho haya podido encarnar algunos de tales
valores. Creer que los hombres de cada nueva época son los inventores
de la verdad y de la justicia es un argumento demasiado gastado para
que pueda ser creido.

b) Ante todo, vaya por defante nuestra duda respecto de la correc-
cién en afirmar el caracter absolutamente formalista del Estado de De-
recho tradicional. Esto no es sino una verdad a medias. Pues se olvida
que todo el movimiento constitucionalista del siglo x1x implica, junto
al establecimiento del mecanismo técnico de la separacién de poderes, la
consagracion de toda una filosofia individualista—elaborada durante el
siglo precedente, pero, en muchos aspectos, coincidente con preocupa-
ciones anteriores—, directamente encaminada a la proteccién de la liber-
tad de los particulares. Y ciertamente que hay pocos temas tan substan-
cialmenie filoséficos como este de la libertad (26). En definitiva, los que

_— e T Tt U

(26) Refricndose al aspecto metafisico de la «Declaraciéon de Derechos del hombre
y de) ciudadano». votada por la Asamblea francesa el 26 de agosto de 1789, observa
CorLiarp: «La Declaracién desborda el cuadro puramente juridico de los trabajos de la
Asamblea. Es la expresion de una concepeién del mundo y como el resumen de la Filo-
sofia del siglo xvir francés. Su aspecto metafisico ¢s sorprendente, l.a Asamblea no
pretende hacer una obra arbitraria ni establecer regias determinadas por estrechos limi-
tes de espacio y liempo. Ya consideraba que sec esta limitando a reconocer y a decla-

55



FERNANDO GARRIDO FALLA

se reconocen y proclaman son derechos naturales de los ciudadanos; se
esta exponiendo una concepcién del Derecho natural. '

¢) En segundo lugar, el argumento de que el positivismo puede ju-
gar en determinadas ocasiones en contra de la justicia, es—y a tal con-
clusion se llega sin demasiado esfuerzo—un argumento reversible. Cier-
tamente que G. pEL VEcCHIO se ha dolido con razén de que «las mas
graves ofensas a la justicia mo suceden tanto en oposicion a las Leyes,
cuanto por obra de las Leyes mismas»; pero tampoco debe olvidarse el
papel sanamente innovador y revolucionario que tantas veces ha desem-
peiiado la Leéy positiva. Desde la abolicién de 1a esclavitud hasta cual-
quiera de las tltimas reformas sociales o econdémicas que el ejemplo de
cada dia nos muestra, son obra de la Ley en abierta lucha con situaciones
injustas, pero socialmente arraigadas y apoyadas por intereses creados.

Hauriou ensefiaba, con su natural perspicacia, que todo orden social
establecido contiene siempre una cierta dosis de justicia. que le esta
incorporada, aunque también practicamente estd siempre en conflicto
con una nueva dosis de justicia que adn no le ha sido incorporada. Hay,
por anto, un problema de tensién entre ambas dosis de justicia, Las
épocas de estabilidad son, sin duda, las que favorecen el nacimiento de
un riguroso respeto a la Ley escrita; pero no necesariamente por un
apriorismo positivista, sino porque en el fondo (aunque esto frecuente-
mente se olvide) la justicia incorporada satisface las necesidades y la
mentalidad de los hombres de la época. Cuanda esto no ocurre, la rebe-
lién contra la legalidad y el orden establecido busca su apoyo cabalmente
en la justicia. Es en este sentido como los hombres mis respetuosos por
el Derecho no han tenido, sin embargo, inconveniente en afrontar el
problema de la legitimidad de las revoluciones dejando de lado esa suer-
te de pudeur doctrinaire que, como observé agudamente GENY, recubria
normalmente este tema.

Pero la revolucién no tendra en otros tantos casos mas justificacién
que el punto de vista personal de quien la defiende. Cualquier anticon-
formista se sentird autorizado para mostrar su disconformidad con el
Ordenamiento establecido adoptando como lema la frase (en cuya feliz
férmula se sintetiza el problema. que estamos debatiendo) que reciente-
mente han puesto en circulacion para explicar su discrepancia con res-

rar reglas fundamentales vdlidas para todas las sociedades humanas». Incluso este sentido
se refuerza con la invocacién a la divinidad que se contiene en ¢l propio preambulo de
Ja Declaracién: «La Asamblea nacional reconoce y declara, en presencia y bajo los
auspicios del Ser Supremo, los dercchos del hombre y del ciudadano...» (Libertés publi-
ques, ed. Dalloz, 1959, pig. 46).
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pecto a la politica gubernamental, los dirigentes del movimiento pro-
Argelia francesa: «Salimos de la legalidad para entrar en el Dere-

cho» (27).

Ahora bien, lo que no puede olvidarse—y los ejemplos que nos ofre-
ce la Historia son aleccionadores—es que la revolucién, una vez triun-
fante, impondra sus propias Leyes y exigird el mas riguroso respeto a
las mismas. Si efectivamente las nuevas Leyes entran de hecho en la
mentalidad y las costumbres de los obligados a cumplirlas, sera un claro
sintoma de la vuelta a la estabilidad (28).

Estas consideraciones, vilidas para el problema general de la postura
critica ante un Ordenamiento juridico, tomado en su conjunto, son tam-
bién perfectamente aplicables para explicar la postura concreta en que
el Juez—o el intérprete—deben encontrarse respecto del Derecho escrito.
Una vez més te descubre entonces el valor substantivo que la seguridad
tiene en el terreno del Derecho, viniendo, por ende, a recobrar su sig-
nificado los expedientes técnico-formales del Estado de Derecho. For-
STHOFF no duda en admitir que estas estructuras ofrecen de suvo una

proteccién mdés eficaz que la aplicacién de los contenidos juridicos su-
prapositivos (29).

Por lo demis, se olvida cuando se hace la critica del legalismo que
el Estado de Derecho tomé ya las precauciones necesarias para evitar,
en lo posible, la arbitrariedad legal. No es lo mismo, eun efecto, una

~ (27) En caso de conflicto entre el orden y la justicia, dice Fraca, normalmente
ha de prevalecer aquél (La constitucion como Ordenamiento de las instituciones politicas
y juridicas, en loc. cit,, pag. 52). Esto no es sino subrayar el caracter excepcional con que
la revolucién debe admitirse incluso a la luz de los principios del Derecho supralegal.

(28) G. pEL VEecchio observa, en relacién con el problema de la injusticia del Dere-
cho positivo, «que la oposicion a las Leyes vigentes—hecho gravisimo por si mismo—
pucde ser y es sugerida muchas veces, no en obsequio a una justicia mds alta, sino por
motivos egoistas y antisociales, De donde la necesidad de una critica rigurosa para
determinar si en las circunstancias concretas concurren o no los extremos que puedan
racionalmente justificar la transgresion, tcniendo en cuenta también sus consecuencias
precumibles» (Mutabilidad y eternidad del Derecho, en loc. cit, pdg. 17).

Por lo demds, la propia Iglesia Catdlica, al plantearse ¢l problema de la sumisién
al Poder civil, declara, de suyo, la obligatoricdad de la Ley positiva. En su Enciclica
Sapientiae Christiange, decia Leén XIII, siguiendo la linea invariable de los Pontifices,
desde Gregorio XIV: «Sagrado es, por cierto, para los cristianos el nombre del Poder
pliblico, en el que, aun cuando séa indigno cl que lo ejerce, reconoce cierta jmagen
y representacién de la majestad divina; justa es y obligatoria la reverencia a las Leyes.»

(29) Como ejemplo, cita este autor (en Die Bindung..., en loc. cit.), que es dudoso
que s¢ hubjera llevado a cabo la destruccidn sistematica de los enfermos mentales incu-
rables que tuvo lugar en Alemania durante la época nazi, si se hubiese necesitado la
publicacién de una norma legal en los periddicos oficiales, en vez de la orden dada por
Hiteer el 1 de septiembre de 1939 bajo el més riguroso secreto,
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lex quod principi placuit, que una Ley expresiva—cualquiera que sea
la carga efectiva de ficcién que en esto haya—de la voluntad nacional.
Dc¢jando de lado la consideracién de la «soberania popular» como dog-
ma politico, lo importante, desde el punto de vista juridico, es lograr un
procedimiento técnico de produccion legislativa que evite que la norma
pueda identificarse con el capricho o arbitrio de uno solo o unos pocos.
Conseguido esto, puede admitirse que el respeto a la «legalidad escrita
y positiva» es una exigencia de racionalidad.

d) Todavia resultan pertinentes unas consideraciones finales a la
vista de las singulares caracteristicas del Derecho administrativo espaiiol.

Es cierto que, en lineas generales, Francia (cuyo ejemplo tanto ha
influido en el sistema juridico espanol) se alinea entre los paises en que
el Juez esta subordinado al Derecho escrito. Pero precisamente en el
campo del Derecho administrativo se han verificado en aquel pais los
ensayos antiexegéticos. En primer lugar, porque el Derecho adminis-
trativo francés es en buena parte creacién jurisprudencial del Conseil
d’Etat; ademas, porque de este dato han podido extraerse las lineas
generales de toda una concepcién metodolégica antiformalista (30). En
resumen, en Francia el Derecho administrativo se ha elaborado—por
contraste con el Derecho civil—mo a la vista de un Cédigo, sino desarro-
llandose por la jurisprudencia unas cuantas Leyes absolutamente parcas
y generales, '

El Derecho administrativo en Espana no es, en cambio, obra de la
jurisprudencia. Esto puede ser lamentable o no; pero es un hecho con
el que necesariamente hay que contar. Entre nosotros, la subordinacién
del Juez de lo contencioso-administrativo a la Ley no es solamente un
principio constitucional, sino, ademas, una subordinacion de prestigio.
La jurisprudeucia que se ha producido durante el largo periodo de vi-
gencia de la Lev de lo Contencioso-administrativo de 1894 ha sido jus-
tamente criticada como formalista y retrégrada. Frente a ella se alzan
(paradégicamente, si se tiene en cuenta que el proyvecto de Ley fué ela-
borado por el propio Poder ejecutivo) las generosas concepciones de la
vigente Ley sobre la jurisdiccion contencioso-administrativa de 27 de
diciembre de 1956, algunos de cuyos preceptos han sido redactados pen-
sando cabalmente en la derogacién de una jurisprudencia tradicional-
mente formalista.

Todo esto determina que entre nosorros el principio de la subordi-
nacién a la Ley escrita debe ser recordada con un especial rigor. Nues-

(30) En este sentido va hemos aludido antes al ejemplo de F. Gewnv.

58



‘LA ADMINISTRACION Y EL REGIMEN JURIDICO

tro Derecho administrativo esta hoy parcialmente codificado, y las gran-
des Leyes generales administrativas (particularmente las de régimen
juridico, de procedimiento administrativo y sobre la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa) son la consecuencia de una previa elaboracién dog-
matico-doctrinal posteriormente recibida por el legislader. Tales Leyes -
han venido a introducir la certeza donde antes reinaba el caos. Esto es
una conquista y los conquistadores imponen sus métodos.

Ahora bien, la exégesiz de nuestros dias no puede ser la del siglo xIx,
entre otras, por la razén obvia de que ya nos sabemos la lecciéon de su
critica. Cuando nuestra Ley sobre la Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa establece como motivo de anulacién del acto administrativo «cual-
quier infraccién del Ordenamiento juridico» se esta apuntando induda-
blemente a la consagracion legal del principio «la letra mata, el espi-
ritu vivifican. Hay aqui, como en el caso antes examinado del articulo 20,
parrafo 3.° de la Lev Fundamental alemana, un medio auxiliar para
reparar los posibles defectos técnicos de los singulares preceptos del De-
recho pasitivo, pero sin que con esta férmula—como coincide en afirmar
ForsTHOFF respecto de la correlativa de la I.ey alemana-—se abra nin-
guna brecha en el Estado de Derecho, lo cual necesariamente ocurriria
si se cargase con el peso ideolSgico de una referencia—que se entendiese
querida por el legislador—al Derecho natural, la ética, la justicia, o

cualquier otro concepto suprapositivo.

.

TII. LA DETERMINACION DEL CONTENIDO OBJETIVO DE LA NORMA,

Hasta ahora nos hemos planteado el problema de cuil es ¢l érgano
que en las diversas sociedades constituidas aparece formalmente como
creador del Derecho positivo. Es éste evidentemente un problema ju-
ridico. /

Ahora bien, con independencia de lo anterior, es también posible
preguntarse por el problema del contenido de la norma, cualquiera que
sea el S6rgano constituido gquc la establezea. Kl p(;sitivismo juridico pa-
rece dar por terminada la cuestién al afirmar que el valor de la norma
lepende pura y simplemente de la correccion del procedimiento a tra-
vés del cual se ha producido y sin que importe cual sea su contenido.
Esto es evidentemente cierto si se tiene en cuenta el punto de vista de
la validez o vigencia de la norma. Pero hay, ciertamente, un aspecto
suprapositivo de la cuestién que, aun admitiendo que pudiera no ser
considerado como juridico, en el sentido estricto de este término, no
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deja de ser sumamente importante para el jurista, afectindole en el
niicleo mismo de su profesion. Es éste un problema de filosofia ju-
ridica.

Se trata, por tanto, de saber ahora cémo se nutre de contenido la
norma juridica; es decir, dénde se inspira o debe inspirarse el legisla-
dor al establecerla y cuéles son los juicios o sentimientos anteriores que
su espiritu traduce o refleja cuando dicta la norma. He aqui una cues.
tién que vale cualquiera que sea la respuesta que el Ordenamiento posi-
tivo haya dado al problema de cuil es el 6rgano que establece el Dere-
cho; que es, asimismo, valida tanto en el Estado de Derecho como en
un Estado que consagre, como procedimiento de legislacién, el arbitrio
de un principe o de un dictador. Pues, como se observé en su momento,
la arbitrariedad—que es la negacién del Derecho en cuanto a su forma—
no evita que se pueda plantear el problema de la justificacién del con-
tenido de la norma arbitrariamente dictada.

El problema que nos ocupa es ahora prima facie un problema de
deber ser. Pero es evidente que es también una cusstion de hecho, por
cuanto {a realidad nos ensefia que el establecimiento de las normas ju-
ridicas es el resultado de un juicio de valor previo de aquellos hom-
bres que tienen semejante poder en sus manos. No hay nada mas con--
trario a la realidad que aquella afirmacién pretenciosamente «realista»
de que las Leyes son una pura resultante de las fuerzas manejadas por
los distintos grupos de presién. Pues para ello habria que demostrar—y
el materialismo histérico no ha conseguido demostrarlo—que en los dis-
tintos estimulos que provocan la actuacién de hombres y grupos de
hombres no juegan ningiin papel mas que los de cardcter egoista.

Es esta la razén por la que al estudiar el proceso de determinacién
del contenido objetivo de la norma’ juridica haya que hacer referencia
al condicionamiento que deriva: 1), de la existencia del Derecho natu-
ral; 2), de las exigencias de la realidad, y 3), de la propia ciencia ju-
ridica.

A) El Derecho natural.

El positivismo juridico, tal como aqui se entiende y referido, por
tanto, a la primacia de la Ley escrita como fuente vigente del Derecho,
no se opone al reconocimiento de la necesidad—hoy tan sentida—de
buscar una referencia objetiva de valor que sirva de contraste con el
contenido del Derecho positivo. Es esta referencia la que nos servira,
en definitiva, para poder calificar de justo o injusto un determinado
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Ordenamiento. Este problema de la justicia es, no obstante—insistimos
en ello—, independiente del problema de la vigencia,

Puede afirmarse, en este punto, que el positivismo filoséfico en boga
durante el primer tercio del presente siglo, pierde terreno en todos los
frentes. Puede servirnos como punto de referencia la afirmacién de Cam-
MEO en su Corso di Diritto amministrativo, hacia la época de la primera
Gran Guerra: «Que el Estado, incluso como legislador, esta sometido
a un Derecho natural, el cual lo discipline, como a los individuos, y en
sus relaciones con ellos, esuna nocién que los modernos estudios filo-
séficos y sociolégicos han demostrado insostenible» (31).

Es esta una situacién a la que se llega, tras los ataques que el Dere-
cho natural sufre, ‘desde distintos frentes, a lo largo del siglo xIx.
En 1883, GIERKE ce creia en situacion de poder afirmar lo siguiente:
«Lo que los sablazos de la escuela histérica han dejado subsistir del
Derecho natural, no es mas que una sombra de su antiguo y orgulloso
poder» (32).

En el curso de los ultimos afios la escena ha cambiado (33). Positi-
vistas como CARNELUTTI, quien en 1933 habia afirmado que no existe
otro Derecho que el positivo, afirma, en cambio, en 1951, que el Dere-
cho positivo nace como un producto artificial del tronco del Derecho
natural, que, a su vez, se produce espontineamente en el mundo de la
naturaleza (34).

" Ahora bien, ;qué es el Derecho natural? La filosofia tradicional es,
sin duda alguna, al llegar a este punto, el mas firme asidero que puede
encontrarse. De acuerdo con la concepcién tomista, hay una Ley abso-

(31) Por su parte, G. MiELE, que ha cuidado de la reimpresion aparecida en 1960
del Corso, de Camwueo, advierte, por nota, como se ha verificado recientecmente un rena-
cimiento de los estudios de! Derecho natural. Seiiala los nombres de Worr, FecHner
y FRrieoricH, en Alemania, v 21 de Barsiro en Italia.

(32) Pero, como observa Fraca, ya unos anos mas tarde STaMMLER le rectificaba de
modo radical: «No son sablazos, son simples alfilerazos e invectivas lo que la escuela
histérica ha dado al Derecho naturals. Se ha dicho que seria neccesario una mdquina
sumadora para contar el nimero dc veces quc el Derecho natural ha sido dado por
muerto por los positivistas, realistas, materialistas y hombres dc ciencia (Fraca IriparNE,
La constitucion como Ordenamiento..., en loc. cit.,, pags. 57 y 58).

(33) El fenémeno fué predicho, todavia en época positivista, por Cisrmonp, La re-
naissance du Droit naturel, 1910, Claro es que, como corricnte dc pensamiento, aunque
no dominante la defcnsa del Derccho natural persiste en la literatura neotomista. Vid, en
tal sentido, las apreciaciones bibliogrificas sobrc el tema que se contienen en el trabajo
de A. oE Asis, No‘as sobre el sentido actual de la f.losofia del Derecho, en «Anuario de
Filosofia del Derechion, 1. IV, 1956, pags. 311 y sige.

(34) Bilancio del positivismo giuridico, en «Discorsi Intorno al Diritton, Padova, 1953,
vol. I, pag. 245,
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Iuta y eterna impuesta por Dios a toda la creacién. Esta Ley eterna no
puede ser comprendida enteramente por el intelecto humano; pero in-
forma, sin embargo, nuestro ser y se impone a nuesira conciencia, en
cuanto ¢l hombre puede participar en su conocimiento. Esta participa-
cién racional del hombre en la Ley eterna (rationalis creatura participat
eam intellectualiter et rationaliter, segiin Santo Tomas) da lugar a la
Ley namral. Como dice G. DEL VECCHIO, es nuestra misma racionalidad
la que nos permite y nos impone reconocer esa Ley, que merece, por
ello, verdaderamente, el nombre de lex naturalis, por su corresponden-
cia a nuestra naturaleza. Ninguna Ley ab hominibus inventa, puede, por
su parte, abolir aquella Ley insita en nuestra naturaleza, Las aberra-
ciones del arbitrio humano pueden violarla, pero no destruir su valor
ideal, que queda intacto por encima de cualquier violacién posible (35).

Empero, la doctrina (clasica) del Derecho natural no es ciertamente
la tinica instancia objetiva que puede manejarse para justificar el De-
recho positivo. Es cierta la observacidn de RabBrucH, de que desde sus
origenes hasta el siglo Xix «toda filosofia del Derecho era una teoria
del Derecho naturals. Sin embargo, hay que reconocer que tal concep-
cién unitaria (incluso dejando de lado el distinto fundamento del De-
recho natural cristiano y del racionalista) se lia quebrado en una gran
medida. Como afirma PucLiEsk, el Derecho natural constituye hoy mas
bien un horizonte dentro del cual se mueve una discusién entre opinio-
nes dispares, que una teoria o grupo dec teorias (36).

De lo que se puede hablar, por consiguienté, con toda propiedad, es
de un renacimiento de la filosofia del Derecho, pudiendo afirmarse que
cualesquiera que sean los distintos puntos dc partida filoséficos o reli-
giosos, todas las tendencias plantean una serie de cuestiones relativas
a la problematica del Derecho entre las que necesariamente se encuen-
tra la relativa al fundamento del Derecho positive (37).

(350 G. per Veccuio, Mutabilidad y eternidud del Derecho, en «Anuario de Filosofia
del Derechow, t. MI, 1955, pdgs. 4 a 6. Este trabajo aparecié en su version italiana en
la Rev. «Jus», Milano, marzo dc 1954. .

Entre nosotros, ALvaro IVOrs da la siguiente definicién dei Derecho natural: «En-
tiendo por Derecho natural aquel Orden juridico de origen divino que viene admitido
por la tradicion de la Iglesia Catdlicar. «En ¢l tenemos un orden para contrastar el
Orden juridico real, y alli donde aquel Orden superior aparezca infringido per lo
vigente o lo positivo dircmos que éste contiene una norma injusta» (Principios para una
teoria realista del Derecho, en «Anuario de Filosofia del Derechon, t. I, 1933, pag. 224).
Como se ve, el elemento racional desaparece aqui.

(36) Consideraciones sobre el problema del Derecho, en loc. cit., pag. 209.

(37) FecHNer sciala las siguientes cuestiones fundamentales como -propias de la
filosofia del Derecho actual: 1) la cuesti¢n del fundamento del Derecho positivo: ;repo-
sa sobre normas cternamente validas o sobre formulaciones humanas voluntarias?; 2) la
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Este fundamento se ha buscado por distintas direcciones, entre las
que cabe referirse a la «naturaleza de la cosan (Natur der Sache), a la
teoria de los valores y al <humanismo de la persona». Por lo que a la
«naturaleza de la cosa» se refiere, indica la cosa contemplada objetiva-
mente (FECHNER expone el ejemplo de la inmovilidad de un terreno),
Io cual viene a coincidir con los llamados factores reales del Derecho.
Por su parte, la filosofia de los valores tiene una larga historia que va
desde la Etica a Nicémaco hasta los escritos de Max ScHeELEr y Nicoral
HaRTMANN. Finalmente, las distintas corrientes filoséficas y por influen-
cia del cristianismo, han llegado a constituir una cierta «imagen del
hombre», cuyo valor ha penetrado en los sistemas juridicos del mundo
occidental (38).

Muchas de estas concepciones cargan ciertamente el acento en la con-
sideracién fenomenolégica del Derecho, al entenderlo como fenémeno
de la vida social (als Phinomen des sozielen Lebens). H. CoING, en su
Grundziige der Rechtsphilosophie (Berlin, 1950) estima que este anali-
sis del Derecho como fenémeno social es primordial, si bien da por re-
sultado el descubrimiento de determinados conceptos éticos. Por su par-
te, BoBB10 va mas all4, al rechazar de plano la idea del Derecho natural,
lo que le obliga—al no querer identificarse con el puro empirismo so-
ciolégico—a una busqueda amplia y detallada de los critzrios de eva-
luacién de la justicia, lo cual debe realizarse positivamente y contem-
plando un mimero cada vez mayor de organizaciones histéricas en vigor;
es lo que él mismo Hlama una fenomenologia de la justicia (39).

Quizi en estas posturas late el deseo de suplir una pretendida insu-
ficiencia histérica del Derecho natural, haciendo renacer contra el mismo
la clasica objecién de la imposible adecuacién de unos principios eter-
nos e inmutables con las variadas exigencias de las tan distintas socieda-
des humanas. Es conocido, sin embargo, el extraordinario esfuerzo que

causa del Derecho natural: ¢se funda en la razén, sobre un orden uvbjctivo de valores
o sobre la voluntad y sabiduria de Dios?; 3) posibilidad de reeonocer los principios
juridicos supcriores: jrevelacién divina, conocimicnto humane o sensibilidad y com-
prensién cspecial de los valores?; 4) la dependencia sociolégica del Derecho: incluso
existicndo principios juridicos eternos, ;qué factores provocan la diferenciaciéon del De-
recho en el ticmpo y el espacio?; 5) cardcter formal o de fondo de los principios supe-
riores: gse trata de reglas formales o de directivas cuyo fondo estd determinado por fa
accién de los juristas?; G6) respeto por el Juez dc los principios superiores: sobligan al
Juez incluso si el Derccho positivo les contradice? (La fonction actuelle de la philoso-
phie du Droit en Allemagne, en «Mcthode Sociologique et Droit», Paris, 1938. pag. 34).

A38) PucLIksg, en loc. cit., pdgs. 219 y sigs.

(39) Bosslo, La fonction actuelle de la philosophie du Droit en l1alie, ¢n «Methode
Sociologique et Droit», cit., pag. 26.
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el iusnaturalismo cristiano realizé para resolver cumplidamente tal pro-
blema. En la formulacién de SUAREZ se ofrece ya debidamente mati-
zado este Derecho natural invariable en la forma y variable en los ac-
cidentes (40). G. pEL VEccHIO——quien se declara, no obstante su cono-
cida filiacion iusnaturalista, discipulo de J. KOHLER, una de cuyas obras
Nleva el significativo titulo de Das Recht als Kulturerscheinung—rechaza
el reproche de «falta de sentido histérico», recordando expresamente
los muchos ejemplos en que la relatividad del Derecho se manifiesta,
Mas la unica consecuencia licita que de aqui puede deducirse es la de
que los principios del Derecho natural deben adaptarse et secundum
personas, et secundum negotia, et secundum temporay (41).

B) Las exigencias de la realidad.

A la pregunta relativa a cual es el grado de dependencia socioldgica
de] Derecho se puede responder, como se ha visto, desde el terreno d:l
Derecho natural admitiendo que la existencia de principios juridicos
eternos o suprapositivos no es obsticulo para que los factores sociolé-
gicos produzcan una diferenciacién del Derecho en el tiempo y en el
espacio. Empero, cabe también una respuesta rigurosamente antiiusnatu-
ralista que subordine totalmente la idea de lo juridico a los mencionados
factores sociolégicos. Se produce entonces una forma de positivismo que
se ha manifestado, entre otras, en corrientes como la de la (jurispruden.
cia sociolégica» y el «realismo juridico». Ambas son tipicas del pensa-
miento juridico norteamericano (42).

Lo fundamental es aqui, pues, la dependencia del Derecho respecto
de la sociedad: bien por entender que la norma juridica ha de ser ne-
cesariamente descubierta a través de la observacion de los hechos so-
ciales, bien por concebir el Derecho como una especie de «ingenieria del
bienestar social». Obsérvese, no obstante, cémo en este ultimo caso los
papeles se tornan, y el Derecho vuelve a recobrar su caricter de norma
impuesta y no de mera norma deducida (43). Con todo, la vigencia del

(40) J. CasmsRo, La mutabilidad del Derecho natural en Sudrez, Madrid, 1949.

(41) Mutabilidad y eternidad del Derecho. en loc. cit., pag. 9.

(42) A. Guuany, Los presupuestos de la filosofia del Derecho norteamericana, en
«Anuario de Filosofia del Derechon, t. IV, 1936, pags. 255 y sigs.

(43) Giuiiang senala, por ese que de esta manera el realismo juridico viene a
darnos una nueva version del Derecho natural; en lucha contra el insnaturalismo, s¢ ha
servido de los micmos instrumentos y de las mismas armas: la referencia a una ley
mias elevada. Con todo, si el realismo nos ha dado varios principios regul2res norma-,
tivos (hablindonos, por cjemplo, de eficacia del Derccho, de control social y de Estado
dispensador dc servicios), ha terminado por perder el punto de vista del Derecho (loc.
cit,, pag. 301).
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método- sociolégico sigue jugando su papel: una adhesién indiscrimi-
nada—ha senalado en sentido critico FULLER—al punto de vista de la
conducta (behavioristic approach) lleva ‘a la conclusién errénea de que
las normas pueden ser inducidas directamente de la regularidad de la
conducta, y que alli donde se encuentra un «modelo de conducta» (be-
havior pattern) se encuentra necesariamente la norma de decisién de-
finitiva.

Cabalmente por esto, las disciplinas juridicas de mayor tradicion
formalista, como el Derecho civil, han manifestado su repugnancia e in-
compatibilidad con el método sociolégico. La sociologia juridica, ha
dicho CARBONNIER, que hubiese podido ser un terreno de encuentro en-
tre sociélogos y juristas, ha sido, en cambio, el terreno de sus descon-
fianzas reciprocas (44). No obstante, el entendimiento con el Derecho
publico puede resultar mas facil. La consideracién del Derecho como
una «ciencia del bienestar social» se acomoda en cierta medida al Dere-
cho administrativo de la etapa del welfare siate, e incluso entronca con
la mejor tradicién de la ciencia de la Policia europea (Polizeiwissen-
schaft). Por otra parte, la sociologia sirve para recordar que no puede
fundarse nada durable, sobre todo en las ciencias morales, sin observa-
cién y experiencia. ’

Es evidente, empero, que lo rechazable del realismo sociolégico es
el cardcter unilateral con que aborda el estudio de los hechos socialés
como fuente tunica del Derecho. La norma, dice BaTIFFoL, no deja de
tener vinculos con los hechos, pero no se cornfunde en absoluto con
ellos. Es mas dificil, pero mas util, intentar caracterizar este vinculo
que negarlo o eludir el problema afirmando una identidad contraria a la
experiencia. Esta complejidad explica que el historiador pueda asignar
a la evolucién del Derecho causas sociales. Su accién es innegable.
Pero un analisis mas profundo hace siempre aparecer que la evolucién
ha comportado intervenciones deliberadas cuyos autores han realizado
juicios de valor: la libertad humana se ejerce en un ambiente social
que la condiciona a menudo estrechamente, pero no por ello deja de
existir (45). Esta observacién de que para saltar del hecho a la norma
es necesario atravesar el tamiz de un juicio de valor, es subrayada fre-

(44) Los socitlogos, afiade CARBONNIER, tienen la imagen de los juristas excgetas;
en cambio, ¢l jurista echa en cara al socidlogo su falta de tecnicismo al manejar con-
ceptos juridicos (La méthode sociologique dans les études du Droit contemporain, en
«Méthede Sociologique et Droit», cit., pig. 191).

(45) BatiFroL, La mhétode sociologique dans les études du Droit contemporain, en
loc. cit., pag. 187. Vid. también del mismo Aspects philosophiques du Droit international
privée, 195/6.
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cuentemente por los juristas. Si el Rapport Kinsey—y es éste uno de los
argumentos mas efectistas que se han manejado—llega a la conclusién
de que la mayor parte de los maridos son infieles, no por ello hay razon
de Derecho para permitir la poligamia. Es sabido que DURKHEIM rea-
liz6 un considerable esfuerzo para no aceptar como reglas juridicas de-
terminados hechos sociales, partiendo de la distincién entre lo normal
y lo patologico. Ahora bien, observa CARBONNIER, ;no es esto reintro-
ducir Jos juicios de valor? La objecion es clasica y no vale solamente
contra DURKHEIM (46).

Por consiguiente, hay que llegar a la conclusién de que la realidad
social condiciona el Derecho, en cuanto éste debe tener en cuenta sus
exigencias y consecuencias; pero en el bien entendido de que no puede
admitirse la confusion entre los hechos sociales y las normas juridicas.
Una estadistica bien hecha puede servir, indudablemente, de elemento
de juicio para el legislador, pero éste no cumpliria con las responsabi-
lidades propias de su funcién st se limitase a convertir en principios
legales los resultados de aquélla. No olvidemos que son las propias in-
vestigaciones soctolégicas las que han terminado, a través del examen
de los hechos jpor descubrir el Derecho como cosa distinta!

C) Lga ciencia juridica.

E] tercero de les factores que condicionan la actividad normativa esta
representado por una relativa servidumbre que pesa sobre el legislador
con respecto a la «ciencia juridica» (47).

No debe extranar en absoluto que desde siempre la 1égica hava sido
conscientemente utilizada por Jos juristas para alcanzar un conocimien-
to cientifico del Derecho. Y no sélo, como hia observado LEcaz I.acaM-
BRA, en el sentido de que hayan pensado «con légican—lo cual lo ha
hecho siempre el hombre, incluso desde antes de que la bautizase Arie-
tételes—, sino que se ha reconocido expresamente una logica juridica,
o, al menos, la utilizacion de reglas logicas especificas para la solucién
de cuestiones juridicas: el Derecho ha podido calificarse asi como un
ars solvendi antinomias (48). La obra de los glosadores se caracterizd
por ser «un grandioso ejercicio 16gico aplicado a la discriminacién de

{46) CarsoNNIER, Op. cit., pdg. 195.

(47) No entramos aqui cn la vexate questio de si el Derecho reine realmente la
dignidad de riencia. Nos limitamos a dar pov supuesta Ja existencia de un sistema de
conceplos, técnicamente elaborados, sin cuya posesidn se hace imposible, o al menos
sumarmente dificil, ¢l manejo del Derecho positive.

(48) Lecaz, La idgica como posibilidad del pensamiento juridico, en «Anuario de
Filosofia del Derechon, t. V, 1957.
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distinciones y la composicién de antinomias, siguiendo las reglas de la
silogistica aristotélica v aplicando los conceptos cientificos fundamenta-
les vepresentados por la escolastican (49). He aqui, pues, cémo con los
glosadores se imicia ya la jurisprudencia conceptualista. Generalizando
hasta el maximo los conceptos del Derecho romano, llegaron a construir
un sistema aplicable a las nuevas necesidades y a los diversos paises. No
se trata tanto de un sistema objetivo basado en la lex naturalis, cuanto
en las inducciones y deducciones de su razén natural. En frase de GOMEz
ARBOLEYA, se terminé asi por «dominar la Historia desde fuera» (50).

La dogmatica juridica del siglo Xix completa, bajo un clima gene-
ral de positivismo juridico que no puede ser olvidado, el sistema con-
ceptualista. Después de seiscientos afios de esta clase de trabajos. los
pandectistas alemanes arrumban toda preocupacién por lo «justo por
naturaleza» para sustituirlo por lo «justo legal». Hay aqui, ciertamente,
una pretensiéon antiftloséfica de sustituir los principios iusnaturalistas por
una ciencia juridico-positiva, concebida como la forma mas alta de es-
peculacién filoséfico-juridica. En este sentido afirmaba IHERING que la
filosofia iusnaturalista no podia rivalizar con la dogmatica juridica (51).

La consecuencia extremista del conceptualismo es que terminé por
romper las ligaduras que deben atar al Derecho con la realidad y con
la justicia. Cabalmente en esto se apoyé la critica que, desde dis-
tintos angulos, se le hizo en ia ultima parte del siglo XIX y que justificé
las tendencias de la jurisprudencia firalista y de intereses, del Derecho
libre y del sociologismo (52).

Con todo, el formalismo de la dogmatica juridica se ateniia nota-
blemente si se tiene en cuenta su doble tradicién filoséfica y cientifica.
Se percibe asi una cierta conexién entre los conceptos elaborados por
la dogmadtica y los propios del iusnaturalismo, al menos en su version
racionalista del siglo xvii. Esto ocurre, por ejemplo, en relacién con
el concepto de dereche subjetive; y, a propésito de la teoria del nego-
cio juridico, SToLF1 ha llamade la atencién sobre «la sorprendeate con-
cordancia de pensamienio entre filésofos v juristas» (53).

{49} Lkcaz, lec. cit, pdg. 56.

(50) Supuestos cardinales de la ciencia juridica moderna, en «Revista de Estudios
Politicos», niun. 54, 1950, pag. 62.

{51) Estudio dogmatico vicne a significar tanto como investigacién dc¢ principios
légicos fijos e inalterables y. por tanto, estudio formal del Derccho (GruLiani, ;Ciencia o
técnica del Derecho?, en «Anuario de Filosofia del Derecho», t. III, 1955, pag. 246).

(52) BaumcarTeN., Grundzige der juristischen Methodealehre, Berna, 1939, nig, 52,

{53) GIULIANI, en loc. cit., pag. 247.
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En términos generales, puede decirse que el condicionamiento de
la produccién del Derecho que ahora nos ocupa ofrece una doble ver-
tiente. En primer lugar, se trata de una sumisién a la légica y, mas con-
cretamente, a la légica juridica: se trata de una dependencia del legis-
lador con respecto a las «formas» generales del pensamiento juridico.
En este sentido, dice LEGAz, cabe decir que el Orden juridico constituye
un sistema lgico, en cuanto que hay una légica anterior al legislador
que decide lo que éste no puede hacer Ley: pues no puede ser Ley, si-
multaneamente y por obra de la misma voluntad, algo y su contrario,
y no es en el Orden juridico mismo, sino entre los textos, donde hay
o puede haber contradicciones, aun cuando el principio de la lex poste-
rior constituya el limite 16gico de la produccién del Derecho (54). El
imposible 16gico no puede producir efectos juridicos (55).

En segundo lugar, hay una subordinacién a la técnica juridica. El
legislador no debe, por via legal, dar definiciones ni adelantar califi-
caciones juridicas; pero si lo hace, debe hacerlo con rigor técnico.
Hay un valor entendido de los conceptos juridicos que debe conocer,
como parte integrante de su oficio, sobre todo si hace uso de ellos. Asi,
si concede la ‘personalidad juridica a un determinado organismo, enti-
dad o agrupacién, debe conocer que ello entrana, de suyo, unas conse-
cuencias juridicas, que muy bien pudieran no ser las por él queridas.
Lo mismo puede decirse si se configura legalmente como contractual la
relacién que existe entre la Administracién y sus funcionarios,

Ahora bien, la gran importancia de la ciencia juridica se manifiesta
con mas evidencia en el momento de la interpretacién del Derecho que
en el de su produccién.

1V. EL METODO DE INTERPRETACION DEL DDERECHO ESTABLECIDO,

Cuando se aborda el problema del método juridico no se suele tener
en cuenta que con la palabra «método» se alude a una idea medial que
esta, por conmsiguiente, en funcién de la finalidad que con él se persi-
gue. Son fundamentalmente dos las finalidades que puede proponerse el
jurista: la estructuracién de un sistema cientifico, que resulte de la ade-
cuada ordenacién de los conceptos propios de la disciplina que inves-

(54) Lecaz Lacamsra, El problema de la logica juridica en algunas obras recientes,
en «Anuario de Filosofia del Derechon, t II, 1954, pig. 300.

(55) La vigente Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 enumera en su ar-
ticulo 47, los actos de la Admmhtracmn nulos de pleno Dcrcaho, entre ellos: «b) aque-
llos cuyo contenidg sea imposible..
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tiga, v la interpretacién de la Ley, o descubrimiento de su significado,
con miras a la resolucion de casos concretos. Cuando se habla, por
ejemplo, de que el Derecho administrativo ha de construirse de acuerdo
con el método juridico—y la discusion se planted, efectivamente, en la
literatura administrativista de los diversos paises en el tltimo tercio del
siglo X1x (56)—se esta aludiendo claramente a la primera de las citadas
finalidades, ‘es decir, al método de elaboracion cientifica. Aqui, en
cambio, el problema que ahora nos interesa se refiere al método de in-
terpretacién. Esto nos allana considerablemente el camino, ya que ante-
riormente nos hemos ocupado de precisar cuil ha de ser el «objeto de
la interpretacién»: un Ordenamiento juridico, constituido principal-
mente por Leyes escritas. La prioridad de la Ley escrita sobre cualquier
otra fuente del Derecho determina rigurosamente la postura del intér-
prete. Resulta secundario—aunque no esté falto de consecuencias—el he-
cho de que tales Leyes se encuentren o no codificadas, de que su
bisqueda sea facil y su redaccién clara, o que, por el contrario, el intér-
prete pueda gozar de una mayor libertad ante la complejidad y dificul-
tad de los textos. En cualquier caso, y estogs lo que nos interesa subrayar
ahora, el principio del Derecho escrito postula un tipo de intérprete-
exegeta.

Al igual que cuando antes haciamos la defensa del Estado de De-
recho formal, conocemos la responsabilidad que ahora asumimos al
tomar la defensa de una postura aparentemente desacreditada y que nos-
otros mismos hemos condenade expressis verbis en anterior ocasién.
Empero, si la doctrina cientifica se tomase la molestia de asomarse con
mas frecuencia a la realidad a la hora de elaborar sus construcciones,
posiblemente descubriria con estupor que la exégesis es la tnica forma
licita de razonar admitida por los Tribunales y en cualquier sector en
que se manifieste la practica del Derecho.

Ahora bien, la interpretacién exegética de la Ley puede conducir
a resultados distintos que dependen no tanto del método elegido, cuan-
to de las posibilidades mismas del intérprete. Surgen asi una serie de
matices que van desde el «leguleyismo» hasta una interpretacién de
la Ley acorde con el trasfondo de principios que inspiran el Ordena-
miento juridico dentro del que el intérprete se mueve. Si se entiende
que esto no responde exactamente al concepto de exégesis, ello seria. en
definitiva, una mera cuestién terminolégica:

(56) Sobre la recepcion del método juridico en el campo del Derecho piblico, vid.
nuestro Tratado de Derecho administrativo, vol. I, 1958, pags. 148 y sigs. '
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Interesa, por eso, senalar las reglas que licitamente pueden informar
toda auténtica interpretacion exegética. A la vista de ellas se deduce
que los principios de la exegética tradicional, tal como ha sido pro-
puesta por los civilistas—interpretacion gramatical, légica y sistemati-
ca—, se concretan con unas consideraciones peculiares que cobran un
valor especial en relacion con el Derecho administrativo (37); tales con-
sideraciones pueden resumirse diciendo que la interpretacion (exegética)
del Derecho administrativo ha de hacerse en consonancia con: 1.”, los
principios politico-juridicos que informan el Ordenamiento positivo;
2.°, la nocién de interés piblico, y 3.°, a falta de precepto positivo ex-
preso, los principios del Derecho natural.

a) La remisién a los principios del Ordenamiento juridico vigente
—tomado asi en su conjunto—no es sélo una regla de interpretacién
que esta implicita en la buena hermenéutica tradicional, sino que cons-
tituve una exigencia expresa en nuesiro Derecho administrativo positivo.
El articulo 83, nimero 2, de la Tev de la Jurisdiccién Contencioso-ad-

(37) No parece necesario insigliragn que aqui no nos proponcmos un anglisis de
la teoria de¢ la interpretacion exegé*(cuyos elementos, por lo demds, serian aplicables
a la tecoria de la interpretacion del MBgzocin juridicol. Basta simplemente con que obser-
vemos que éste es, ante todo, un problecma de légica, o, si s quicre (y no obstante la
afirmacion de KELSEN, supremo representante del formalismo juridico, de que para éf
no existc méas logica que la de Aristoteles), de ligica juridica. Como ha dicho Lecaz
LacamBga, frente a la légica pura, que es, naturalmente. el supuesto de cualguicr logica
particular, existen las «logicas regionaless, una de las cuales es la légica juridica (E!
problema de la logica juridica..., en loc. cit., pag. 337). L. J. Loevincek (en Una intro-
duccion a la logica juridica, trad. esp.. Barcelona. 1951} observa que para los juristas la
légica s6lo ha significado €l razonamiento por medio del tradicional sistema aristotélico,
pensandose que la légica se respeta cuanda la aplicacion de las reglas de Derecho se
realiza en forma que intuitivamente se centiende como correcta. Pero log juristas apenas
s¢ han enterado de que en el pensamiento moderno la légica ha progresado mucho maés
alld de la simple dicotomia silogismo-juicio intuitivo. Por de pronto, la ldgica moderna
se ha desarrollado ¢n una Jireccién’ esimbélicas; lo que significa el uso, en logica como
en matematicas, de simbolos que no tienen un significado especifico. Fn lugar de propo-
siciones nos cncontramos ante una especie de algebra. Por otra parte, hay que llamar
la atencién sobre la importancia que cobra la «teoria de las probabilidades» y la esta-
distica.

Bossro afirma, por su parte, que la llamada disputa dec los métodos—jurisprudencia
conceptual o jurisprudencia de interescs. interpretacién declarativa o creadora—esta en
trance de morir, «Hoy—dice—el problema mnads serio en cste dominio no es tanto el de
proponer nuevas maneras de interpretar la Ley, sino estudiar los procedimientos intelec-
tuales efectivamente utilizados por el legislador para definir las normas, por ¢l jurista
y por el Juez para aplicarlas, fundindose en los nuevos instrumentos preparados por
la 16gica simbélica, asi como los juristas de la Edad Media lo habian estudiado ayuddn-
dose de la 1ogica clisica. Se trata de un estudio amplio y objetivo, verdadero arsenal logico
de los juristas, que debe tener por fin ¢l enriguccimicnto de este capitulo de la filosofia del
Derecho, generalmente abandonada, que es la logica legal (La fonction actuelle de la
philosophie du Droit en lwlie, cit., pigs. 26 y 27).
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ministrativa de 27 de diciembre de 1956, dice: «La sentencia estimara
el recurso contencioso-administrativo cuando el acto o la disposicién’
incurriere en cualquier forma de infraccion del Ordenamiento juridi-
co...» Y este precepto debe entenderse en relacion con lo que se dice
en la Exposicion de Motivos de la propia Ley que «... refiere la confor-
midad o disconformidad del acto genéricamente al Derecho, al Orde-
namiento juridico, por entender que reconducirla simplemente a las
Leves equivale a incurrir en un positivismo superado y a olvidar que
lo juridico no se encierra y circunscribe a las disposiciones escritas, sino
que se extiende a los principios y a la normatividad inmanente en la
naturaleza de las instituciones».

No es necesario advertir que los principios del Ordenamiento juri-
dico aqui invocados tienen—no obstante el «positivismo superado» de
que blasona el legislador—un indudable caracter positivo. No se trata,
por consiguiente, de los principios del Derecho natural, sino de aque-
llos principios que, sin aparecer expresamente escritos, estin en la base
de un Ordenamiento positivo determinado. Se trata de reglas no escri-
tas de Derecho que responden a la légica del sistema y a los principios
que lo informan y que, por tanto, son independientes respecto al Dere-
cho natural, puesto que estan condicionadas por los propios supuestos
del sistema positivo que se contempla, el cual puede coincidir, y puede
no coincidir, con las exigencias del Derecho natural (58).

Cabe preguntarse, claro es, si el descubrimiento y consiguiente in-
terpretacién de los tales principios puede lograrse a través del método
exegético. Obsérvese, ante todo, que la expresion Ordenamiento juri-
dico, tal como aqui es entendida, incluye un complejo normativo con
sectores codificados o cuasicodificados (59) que coexisten con otros re-
gidos por disposiciones escasas, ‘confusas e incluso contradictorias. Es
evidente que la situacién del intérprete no es la misma en uno y otro
caso; pero quiza fuese ir demasiado lejos si se afirmase que las reglas
de la exégesis pierden su utilidad. En definitiva, el apoyo ultimo de
cualquier suerte de consideraciones elaboradas sobre principios gene-
rales, habra de encontrarse en un texto expreso del Derecho positivo.
Todo jurista que conozca la vida practica del Derecho estara de acuer-
do con nosotros si afirmamos que la mejor defensa de cualquier tesis

(58) Para upa mds amplia discusién sobre este tema, nos remitimos a nuestro Trg-
tado..., cit,, 1, pags. 267 y sigs.

(59) Estas comienzan ya a ser importantes en nuestro Derecho administrativo. Pxen-
sese, por ejemplo, en las Leyes de Régimen Juridico, Procedimiento Administrativo. Ju-
risdiccién Contericioso-administrativa, Expropiacién Forzosa, Régimen Local, etc.
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juridica (prescindimos, naturalmente, de las cuestiones de lege ferenda)
esta siempre en encontrar una disposicién—incluso de rango secunda-
rio—que coincida con ella.

Empero, estaria equivocado quien dedujese de aqui una propuesta
de interpretaciéon ad pedem literae; pues, por el contrario, entendemos
que es imposible lograr el significado de una Ley—es decir, interpre-
tarla—sin tener en cuenta las conexiones de todo orden que el legisla-
dor hubo de considerar al dictarla, asi como el conflicto de intereses
que vino a resolver.

b) Lo que acaba de decirse apunta a la segunda de las reglas que
deben ser tenidas en cuenta en la interpretacion del Derecho. Toda nor-
ma juridica se dicta ciertamente para resolver posibles conflictos de in-
tereses. La solucién arbitrada por el legislador sirve entonces de pauta
ejemplar que se impone al intérprete, no como simple regla de analogia
(entendida ésta en su estricto sentido de aplicacién a un supuesto huér-
fano de regulacion legal de norma dictada para caso semejante), sino
mas ain, como principio inspirador de su funcién interpretativa.

Esto, que es obvio y estd en la base de toda jurisprudencia finalista
o teleolégica, adquiere una significacién especial en Derecho adminis-
trativo. Pues aqui el conflicto de intereses, que en el Derecho privado
suele ser variable de caso a caso (60), se tipifica en la oposicién interés
publico-interés privado. Ademis, el resultado del mismo esti de ante-
mano previsto, por cuanto, por definicién, el Derecho administrativo
justifica su especialidad cabalmente en un sistema de medidas .para ase-
gurar el interés publico o, si se quiere (utilizando la terminologia de
una etapa que comienza a estar superada), el funcionamiento de los ser-
vicios piblicos. En este sentido hay que entender nuestra afirmacién de
que la interpretacién de esta’ disciplina juridica esti inspirada en una
«jurisprudencia de intereses» y que la idea de servicio piblico juega
“aqui un papel de standard interpretativo (61).

Quizé sea asi como la insuficiencia del método exegético pueda pare-
cer probada; pues interpretar el Derecho administrativo en funcién de
una idea de suyo tan contingente e histéricamente variable como es la
de interés publico, supone practicamente venir a coincidir con las cri-

(60) Asi, el interés del comprador frente al del vendedor, el del inquilino frente
al propietario, el del testador frente al de sus descendientes legitimos, etc.

(6)) 'Esta idea la hemos reiterado ya en anteriores trabajos (Sobre ef Derecho admi-
nistrative y sus ideas cardinales, en el nim. 7 de esta RevisTa, 1952, pigs. 44 a 46, y en
Las transformaciones del régimen administrativo, Madrid, 1954, pégs. 78 a 85). A las
objeciones que se nos han hecho, especialmente por Garcia pE ENTERRiA y GonzALEz
PEREz, contestamos en nuestro Tratado..., 1, cit., pigs. 158 y sigs.
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ticas que F. GENY hizo al método exegético. Entendemos, sin embargo,
que todas éstas son correcciones que no desvirtian la idea radical de la
exégesis, a saber: que el intérprete ha de considerarse a si mismo en
una situacién de subordinacién con respecto a la Ley escrita, o, lo que
es lo mismo, que el intérprete no es legislador y ha de admitir consi-
guientemente la Ley, le guste o no le guste. -

Con todo, el Derecho administrativo viene a hacer posible una figura
de exegeta que desborda los moldes tradicionales ofrecidos por el De-
recho .civil; pues, al no tomarse el legislador muchas veces la molestia
de definir exactamente en qué consiste el interés piblico, termina por
poner en sus manos la posibilidad de actuar de acuerdo con sus con-
vicciones personales. He aqui por qué tan frecuentemente la jurispru-
dencia—y la funcién interpretativa en general—administrativa abandona
el seco formalismo de la légica juridica para entrar en un terreno en el
que predomina la valoracién de los contenidos.

¢) Los llamados principios generales del Derecho pueden ser enten-
didos en dos distintas acepciones: 1.%, como los principios que infor-
man un Ordenamiento juridico positivo, y 2.*, como los principios del
Derecho natural que deben inspirar todo Ordenamiento positivo.

Por lo que se refiere a la primera acepcién, ya hemos senalado la
funcién que desempeiian en la interpretacién juridica (62). En su se-
gunda acepcién, en cambio, plantean el problema, a la vista de lo que
se dice en el articulo 6.° del Cédigo Civil, de la aplicabilidad directa
o subsidiaria del Derecho natural.

Frente a posturas muy calificadas (63), hemos mantenido en otra
ocasion (64) el caracter subsidiario del Derecho natural desde el punto
de vista de la aplicacidén positiva del Derecho: sélo a falta de Ley es-
crita y de costumbre del lugar son aplicables en nuestro Derecho posi-
tivo los principios generales del Derecho entendidos, como quiere DE
CASTRO, como una apelacién al Derecho natural. .

Ahora bien, si antes hemos dicho que la idea de interés piblico
constituye un recurso licito—y obligado—en la interpretacién del De-
recho administrativo, el argumento vale e fortiori (v, ademas, es valido
respecto de cualquier rama del Derécho) cuando se trata del Derecho

(62) Vid. asimismo CrLaveEro AREvaLo, Los principios generales del Derecko y las
lagunas del Ordenamiento administrative, en el nim. 7 de esta Revista, 1952.

(63) F. pe Castro, Derecho civil, 1, pags. 341 y sigs.; y, en cierto sentido, GoNzALEZ
PErez, Ef método en el Derecho edministrativo, en el nim. 22 de esta RevisTa, 1957, pé-
ginas 44 y sigs.

(64) Tratado..., cit., I, pigs. 264 y sigs.
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natural. No es un contrasentido afirmar simultineamente el valor exclu-
yente del Derecho positivo y la presuncion de que el legislador ha
querido ser un honesto intérprete de la Ley natural. La brecha por
donde se hace posible la entrada del Derecho natural queda asi abierta,
no a través de la teoria de las fuentes del Derecho, sino a través del mé-
todo de interpretacién. No son asi aislados los casos en que la jurispru-
dencia contencioso-administrativa del Tribunal Supremo ha invocado
los principios generales del Derecho para fundamentar sus decisiones;
pues, entendidos como principios del Derecho natural pueden signifi-
car un iltimo reducto al que el Juez puede juridicamente acogerse en
el trance de cumplir con su obligacién de sentenciar. Ahora bien, de
nuevo hemos de insistir en la idea previamente expuesta: si existe una
Ley positiva contraria a lo que el Juez (o el adminisirador) estime ser
un principio de Derecho natural, no tiene mas remedio—en nuestro sis-
tema vigente—que aplicar la Ley y olvidarse del principio.

74



