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para opositar a la Catedra que hoy ocupo, texto sobre ¢i que se han introducide muy po-
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del trabajo, como nacido tan circunstancialmente, y a la vez para justificar ante el lector
todo el cardcter del mismo.
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InTRODUCCION

El tema del método juridico debe ser descargado de sus caspiracio-
nes imperialesy o hegemdénicas (1). Es la idea sustantiva del Derecho lo
que determina su método y no lo contrario, como ha venido pretendien-
do abusivamente una doctrina de clara filiacién kantiana (2). Sin em-
bargo, de ello no cabe deducir apresuradamente la inutilidad de toda
meditacién sobre el método, pues siendo éste la reflexién de una ciencia
sobre su propio obrar (3), es claro que esta introspeccién puede contri-
buir en forma importante a perfeccionar y depurar el obrar cientifico
ulterior. Ello. explica también la dificultad que el tema presenta. Por
una parte, las grandes teorias metédicas suelen ser formuladas desde eri-
terios filos6ficos por quienes no son técnicos en las respectivas materias,
lo que explica la esterilidad ordinaria de sus brillantes construccio-
nes (4). Pero, a la vez, los expertos en la muteria cientifica de que se
trate, que son los unicos capaces de realizar esa reflexién sobre la cons-
truccién cientifica que es en ellos habito, suelen encontrarse en gran
dificultad para formular técnicamente los resultados de esa reflexion,
pues tal formulacion cae ya necesariamente fuera de la particular cien-
cia positiva que poseen. Tales son los dos polos de tensién, Scylla y
Caribdis, que dan su peculiar dificultad al tema del método. Por nuestra
parte pretendemos inscribirnos en el segundo grupo, el de los juristas
positivos. Nuestra reflexion sera orientada por ello predominantemente
al margen de las posiciones de principio y partiendo de experiencias co-
munes en la técnica aplicativa y cientifica que nos es familiar, aunque
con la intencién—sobre todo si encontramos ayuda en fuerzas mas fir-
mes que las nuestras—de alcanzar desde esa base modesta algiin escla-
recimiento general.

(1) F. Kaurmanx, Metodologia de las Ciencias Sociales, t. e., México, 1946, pag. 2:
«Principios dogmaticamente estatuidos y con aspiraciones imperiales, que trataban de
cimentar la hegemonia de un método». ‘

(2) Cfr. De Castro, Derecho Civil de Espana, 2.2 ed., Madrid, 1949, 1. pig. #41;
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin, 1960, pag. V, y la Introduccién
a mi libro La Administracién espenole, Madrid, 1961, pags. 11 y ss.

(3) LaARENz, loc. cit.

(4) Vid., ademds, lo que luego se dira sobre el cardcter «tépico» de la ciencia ju.
ridica.
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II
POSITIVISMO Y JURISPRUDENCIA PRINCIPIAL

1. El problema del método esti hoy planteado alrededor de una
cuestién basica que domina todo el panorama actual de la ciencia juridi-
ca, la revision del positivismo legalista que ha prevalecido durante el iilti-
mo siglo v medio de la ciencia juridica. La instauracién del Estado legisla-
dor (5), llevada a término por ia Revolucién Francesa, trajo la preten-
sién nueva de reducir el Derecho a un conjunto sistematico y cerrado
de normas positivas y la exclusion en él de toda referencia al valor ma-
terial de la justicia, que tinicamente al legislador, y no al aplicador del
Derecho, correspondia atender (6).

I.a revisién critica de esta gran concepcién sigue una evolucién que
puede esquematizarse brevemente.

a) Pronto se advierte que la tipificacién de supuestos de hecho por
el legislador no puede jamas agotar la variable y proteica riqueza de si-
tuaciones capaz de presentarse en una vida social cuya evolucién nada
detiene. Sin embargo, esta constatacion va a motivar un artificioso es-
fuerzo para apuntalar la teoria basica: las «lagunas de la ley» se inte-
gran mediante un proceso deductivo operado inmanentemente a partir
de las propias leyes positivas, mediante la llamada «expansién légicar
de las normas singulares, sin acudir a ningin principio trascendente de
justicia material, y ello con objeto de no romper la unidad y homoge-
neidad del sistema: es el dogma de la completezza dell’ordinamento en
la expresion clasica de Donari (7), de la Liickenlosigkeit o ausencia de
lagunas (que a lo mis podrian predicarse de leyes singulares, pero nun-
ca del Derecho), de la logischen Geschlossenheit o sistema légicamente

(5) En la licida caracterizacion de Carl Scumitr, Legalitét und Legitimitit, 1932,
recogido ahora cn sus Verfassungsrechtliche Aufsitze, Berlin, 1958, pags. 263 y ss.

(6) AM Ross, Theorie der Rechtsquellen. Leipzig und Wien, 1929, pags. 169 y ss.;
WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gottingen, pags. 271 y ss. {en la traduc-
cion esp., 1957, pdgs. 404 y ss.); Larenz, Methodenlehre, cit., pags. 25 y ss.; Fuevo, El
sentido del Derecho y el Estado moderno, «Anuario de Filosofia del Derecho», I, 1953,
pags. 381 y ss.; FRiEoMANN, Legal theory, 3.* ed., London, 1953, pags. 150 y ss.; WaLINE.
Positivisme philosophique, juridique et sociologique, en Mélanges Carré de Malberg, Pa-
ris, 1933, pégs. 517 y ss.

(7) Donati, [l problema delle lacune dellordinamento giuridico, Milane, 1910,
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cerrado ' del ordenamiento juridico positivo (8). Es la primera ficcién
que se requiere para poder dejar en pie la concepcién basica de la esta-
talizacién total del Derecho. En aquellos sistemas, como ocurre en el
nuestro, en que expresamente son llamadas, en defecto de ley «exacta-
mente aplicable», otras fuentes subsidiarias del Derecho no estatalizadas
(la costumbre, los principios generales del Derecho), ni siquiera esa fic-
cién es ya posible, y, por consiguiente, al ser obvia la unidad y la ho-
mogeneidad del orden juridico, resulta claro que esa unidad no puede
ser explicada ni reducida a uno solo de sus elementos singulares. Con-
cretamente, el Derecho no puede ya considerarse como «la voluntad del
Estado», pues implicaria dejar fuera todo el sistema de fuentes formal-
mente subsidiarias llamadas a aplicarse justamente en la hipétesis de
una ausencia o de una deficiencia de esa voluntad.

b) Si el Derecho fuese, en efecto, unicamente un sistema de manda-
tos del Estado habria que concluir necesariamente que su interpretacién
se agotaria con una exégesis de las palabras de la ley, buscando sobre
todo precisar el sentido exacto de ese mandato a través de una inquisi-
cién de la voluntas legislatoris. Sin embargo, ya la implacable y decisiva
critica de GENY en Francia demostré la necesidad de que el intérprete
maneje datos y criterios prepositivos para poder descender al examen
mismo de los elementos positivos (9), y antes ain tuvo lugar la ele-
niental coustatacién de que «la ley suele ser mas inteligente que el legis-
lador» (10), y de que es preciso atender, como justific6 WacuH (11), no
a una petrificada, como una vez por todas expresada, voluntas legisla-

toris, sino por lo menos a una viva y objetiva voluntas legis, institucio-

(8) Vid. las referencias de BOEuMER, Grundlagen der Biirgerlichen Rechtsordnung, 11,
1, Dogmengeschichtliche Grundlagen des Birgerlicher Rechtes, Tiibingen, 1931, pags. 160
y ss.; Enciscu, Der Begriff der Rechtslicke, en Festschrift fiir W. Sauer, Beriin, 1949,
pags. 85 y ss. ¥ 96 y ss.; Max WesER, Rechtssoziologie, ed. WINCKELMANN, Neuwied, 1960,
pédgs. 272 y ss.

(9) GENY, Méthode d'interpretation =t sources en Droit privé positif, Paris, 1899 (hay
trad. esp.), y sobre todo su gran libro Science et technique en Droit privé positif, 4 to-
mos, Paris, 1914-1924, Vid. infra.

(1) En la forma «Das Geselz kann einsichtiger sein als der Gesetzgeber», 1a obser-
vacién procede de WacH. Otra férmula, de EnpeEMaNN: «Das Gesetz selbst kann kliger
sein als die, die es schufen» (Las dos referencias en Esser, Grundsatz und Norm in der
richterlichen Fortbildung des Privatsrechts. Rechtsvergileichende Beitrige zur Rechtsque-
llend- und Interpretationslehre, Tibingen, 1956, pags. 257 y 178, nota; hay trad. esp. re-
ciente de esta espléndida obra, Barcelona, 1961). Otras referencias andlogas (Souwm,
Accrus, Binping) en Carl Scumitr, Die Lage der europidische Rechtswissenschaft, Tii-
bingen, 1949, pag. 13.

(11) Vid. el resumen de EsseR, Grundsatz, cil., pags. 257 y ss.
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nalmente valorada (12), y susceptible por ello de una interpretacién
evolutiva (13), como, por lo demis, la practica interpretativa del cuerpo
legal aparentemente mas simple basta para acreditar concluyentemente,
La autonomia de esa supuesta voluntad de la ley respecto de su autor
y el hecho de su movilidad en el tiempo no podrian explicarse si la ley
misma no fuese vista como expresién de algo sustancial y mas profundo,
lo cual, por serlo, es capaz de someter y relativizar lo que no es mas
que una simple manifestaciéon o formalizacién suya; aqui aparecen ya
los famosos principios generales del Derecho (sobre los que hemos de
hablar luego), sin cuya realidad todo ese proceso esencial de la traduc-
cién de la ley en vida juridica efectiva y su incesante movilidad no ten-
drian explicacién posible;—seria, en rigor, una arbitrariedad de los in-
térpretes sin norte posible, la misma cabalmente que el legalismo quiso
en su momento desalojar—.

c) Con todo ello, el dogma de la posicién del juez como bouche
qui prononce les paroles de la loi, como étre inanimé, en la clasica ex-
presion de MonTESQUIEU (14), como reinen Subsumptionsapparat, como
puro aparato de subsuncién legal (15), tuvo que ser abandonado, y con
ello quiza el punto clave a que pretendia conducir toda la construccién po-
sitivista. GENY en Francia, voN BiiLow, ReicHEL e IsaY en el mundo
germanico, Pounp y CArRDOZo en el anglosajén, entre otros muchos (16),

(12) Cfr. Liver, Der Wille des Gesetzes, Bern, 1954.

(13) «No solo la interpretacién puede evolucionar, sino que no puede dejar de evo-
lucionar»; CarnNeLutrl Teoria general del Derecho, trad. esp., Madrid, 1941, pédg. 313.
Sobre el fenémeno merece subrayarse la fina reflexién de Santi Romano, Interpretazione
evolutiva, en Frammenti di un Dizionario giuridico, Milano, 1946, pags. 119 y ss.
W. FrieomanN, Lew in a changing Society. London, 1959, pdgs. 24 y ss., teoriza brillan.
temente dentro de una concepcién general de la evolucién del Dcrecho y de su aplica-
cion al cambio social.

(14) De UEsprit des Lois, XI, 6: «Mais les juges de 1a nation ne sont, comme nous
avons dit, que la bouche qui prononce les paroles de la loi; des étres inanimés qui n’en
peuvent modérer ni la force, ni la rigueur».

(15) Bacuor, Grundgesetz und Richtermacht, Tiibingen, 1959, pig. 8. Vid. mi ex-
tensa resena de este libro en el nimero 105 de «Revista de Estudios Politicos», pdgs. 291-
303. BockeLmany, Richier und Gesetz, en Festgabe fir R. Smend, Gottingen, 1952,
pags. 25 y ss.: «La aplicaciéon de la ley por el juez debia funcionar como un aparato
automatico, con la Gnica particularidad de que cl automatismo no es mecénico, sino un
automatizmo légico: el juez debia ser un «esclavo de la ley».

(16) GENY, ops. cits, supra uota 9. Von BiiLow, Gesetz und Richteramt, Leipzig,
1885. ReicueL, Gesetz und Richterspruch, Zur Orientierung iiber Rechtsquellen- und
Rechtsanwendungslehre der Gegenwart, Ziirich, 1915. Isay, Rechtsnorm und Entschei-
dung, Berlin, 1929. Pounp, An Introduction to the Philosophy of Law (1921), rev. cd. New
Haven, 1954, pags. 48 y ss. (con gran agudeza observa que la consideracién del Derecho
como un «aggregate of rules» es propia de épocas arcaicas, en tanto que en la fase
de «maturity of Iaw» el papel de las normas especificas estd sustituido por «general pre-
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hicieron patente definitivamente que en toda decision judicial (y esto
puede aplicarse a la integridad del proceso de aplicacién del Derecho,
aunque no toda tenga la auctoritas de la aplicacion por el juez) se re-
produce necesariamente en mayor o menor medida el proceso de crea-
cién o produccion del Derecho, que en toda interpretacién judicial de
una norma hay necesariamente una conformacién valorativa de esta nor-
ma, que toda decisién judicial entrafia una decisién originaria sobre el
orden juridico (17). Sin necesidad de acudir a las «clausulas generales»,
«normas en blanco», «conceptos juridicos indeterminados», «conceptos
normativosy, «directivas», «standards de conducta normal», «discrecion
o apreciacién del juez», iequidad» y demas invocaciones a valoraciones
materiales que se encuentran necesariamente en la mas estricta y formal
norma positiva (18), invocaciones que se han llamado certeramente «los

mises for judicial and juristic reasoning», es, a saber, «legal principles», «legal concep-
tions» y «legal standards»; pags. 56-7). Carbozo, The nature of judicial process. New
Haven, 1921 (hay trad. esp. Buenos Aires, 1953).

(17) Ultimamente, Bacuor, Grundgesetz pags. 89. Larenz, Mecthodenlehre, pags. 210
y ss. (ampliamente). Esser, Grundsaiz und Norm, pags. 242 y ss. y passim. BOCKELMANN,
Richter und Gesetz, cit., pags. 30 y ss.

(18) Vid., en general, Esser, Grundsatz, pags. 150 y ss. Larenz, Methodenlehre,
pags. 222 v ss. HEpEmans, Die Flucht in die Generalklauseln, Tibingen, 1933, pdgs. 53
y ss. Jescu, Unbestimmter Rechtsbegriffe und Ermessen in rechtstheoretischer und ver-
fassungsrechtlicher Sicht, «Archiv des offentlichen Rechts», 82 1957, pdgs. 165 y ss.
Wieacker, Zur rechistheoretischen Prdzisierung des § 242 BGB, Tibingen, 1956,
pags. 17 y ss. GERMANN, Zur Problematik der Ermessensentscheidung, en Festgabe fiir
Ruck, Basel, 1952, pags. 173 y ss. ExciscH, Einfihrung in das juristische Denken, Stutt-
gart, 1956, pags. 106 vy ss. Algunos ejemplos del Cédigo Civil: orden pdblico (art. 4,
parrafo 2, art. 11, art. 1.255); demencia, imbecilidad, sordomudez, prodigalidad (art. 32,
etcétera); fidelidad y socorro mutuo (art. 56); «cosas por su naturaleza destinadas al
consumo ordinario de la familia» (art. 62); «medidas necesarias» f(art. 68); buena fe,
mala fe (arts. 69, 360. 361, 362, 363, 364, 365, 375, 379, 382, 383, 433, 1.107, 1.258, etc.);
«lo que es indispensable para el sustento, segin la posicién social de la familia» (art. 142);
auxilios necesarios para la subsistencia (art. 143); «urgenie necesidad o circunstancias
especiales» (art. 145); proporciéon con caudal y necesidades (arts. 146, 147); «mala
conducta, falta de aplicacién al trabajo» (art. 152); «respeto y reverencia» (art. 154);
trato de «dureza excesiva», «érdenes, consejos o ejemplos corruptores» (art. 171); dili-
gencias que estime necesarias (art. 178); negligencia (arts. 236, 273, 1.089, 1.101, 1.103,
1.104, 1.902, etc.); utilidad del incapacitado (art. 275); deterioro del objeto (art. 334);
necesidades de la explotacion (art. 334); conservar su sustancia (art. 467); «como un
buen padre de familian (arts. 497, 1.094, etc.); uso natural de las cosas, indispensables
para su conservacién (art. 500); la menor incomodidad posible (art. 543); lo necesario
para vivir (art. 634); intervalo licido (art. 665); fraude (arts. 673, 674, 1.292, 1.297, etc.);
seglin su naturaleza y circunstancias (art. 1.100); segin la naturaleza de la obligacién
y corresponda a las circunstancias (art. 1.104); buenas costumbres (arts. 1.116, 1.233,
1.271, ctc.); lo que por la naturaleza y circunstancias deba inferirse (art. 1.120); cum-
plimiento imposible (arts. 1.124, 1.132, etc.); del tenor de la obligacién o «de otras cir-
cunstancias» (art. 1.127); naturaleza y circunstancias (art. 1.128); lo que sea ftil, lo
que sea perjudicial (art. 114); «modificard equitativamente la pena» (art. 1.154); calidad

194



REFLEXIONES SOBRE LA LEY Y LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

‘6rganos respiratorios del Derecho» (19), y al aplicar las cuales el juez
no puede en absoluto prescindir de un enjuiciamiento directo del caso
a partir de los meros principios generales del Derecho, buscando, pues,
necesariamente el Derecho fuera de la ley, dejando aparte estos su-
puestos, es por demas absolutamente evidente, por de pronto, que la
eleccion del criterio interpretativo, que es un prius légico para poder
abordar la comprensién de un texto (supuesta la diversidad de estos
criterios : gramatical, légico, sistematico, histérico, comparativo, doctri-
nal, jurisprudencial, analégico, o bien con alcance restrictivo, estricto,
ampliatorio, absoluto o relativo, etc.), no puede hacerla el juez—como
acabamos de ver en el parrafo anterior—sin acudir a los principios gene-
rales (20), que son los iinicos instrumentos disponibles para dar senti-
do (21) a las instituciones y para articular éstas en el sistema general del
ordenamiento (22). Desde esta base, hasta las iltimas operaciones men-
tales de la interpretacién, ésta esta entera, y no puede no estar, domina-

y circunstancias de la persona (art. 1.161); su utilidad (art. 1.163); de todo punto incom-
patibles (art. 1.204); apreciacién de los Tribunales (arts. 1.221, 1.239, 1.248); reglas
del criterio humano (art. 1.253); contrario a la moral (arts. 1.255, 1275); fucrza irresis-
tible, temor racional y fundado (art. 1.267); maquinaciones insidiosas (art. 1.268); mas
conforme a la naturaleza y objeto del contrato (art. 1.286); la mayor reciprocidad de
intereses (art. 1.289); fallta evidcnte a la equidad (art. 1.690); etc., etc.

(19) Esser. Grundsatz, pag. 150, los califica expresivamente de «ventanas» («Wert-
prinzipien, dic hier als «Fenster» in das Ordnungsschema des Gesctzes eingebaut sind»).
Vid. infra la referencia a la funcién de apertura (ARANGUREN) de los principios generales
del Derecho.

(20) Dr Castro, Derecho Civil, pgs. 45960: «Siempre habri que aplicar normas
que no son leyes; asi, fuera de la ley estd la regla que dispone cémo esta ley (la
misma que contiene reglas para la interpretacién) ha de ser entendida». ScHREIER (cita-
do por el propio De Castro, pag. 412), uno de los epigonos mds caracterizados de la
Escuela vienesa. se ve obligado a aceptar: «Vemos cémo la interpretacién interviene por
todos lados, regida por principios cuya validez no descansa en el Derecho positivon.

(21) Sobre la interpretacién legal como un proceso de «Sinnerfassen» o captacién
de sentido, de «Verstehen» o comprension (utilizando estos conceptos segin la intencién
de DILTHEY, como método propio de las ciencias del espiritu: Rortuacker, Logik und
Systematik der Geisteswissenschaften, Bonn, 1948, pags. 122 y ss.), vid. Encisch, Ein-
fiithrung, cit., pags. 71 y ss. y referencias. Justamente por ello la «interpretacién y la con-
formacion cientifica del Derecho no son algo distinto. Son mas bien dos grados de un mismo
proceso mental»: Larenz, Methodenlehre, pig. 273.

(22) De Castro, Derecho Civil, pag. 462: «El sentido de una ley no esta creado
sblo por ella, sino que resulta de su puesto en el ordenamiento, situacién y sentido que
tampoco son fijos o invariables, sino que pueden cambiar en funcién de la situacin ac- -
tual de la norma en el ordenamiento juridico». En andlogo sentido, LARENz, Methoden-
lehre, pags. 261 y ss., que distingue la alteracién de sentido de las normas, por cambio
en la significacién de las palabras y conceptos legales por ella utilizadas (se amplia o se
restringe su alcance), por cambio de la situacién normauiva y, finalmente, por cambio.
de los criterios objetivo-teleolégicos. EssER, Grundsatz, pags. 242 y ss. Es ésta la base
de la interpretacién evolutiva a que ya nos hemos referido.
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da por los principios generales; tal es la diferencia, ‘como observa cer-
teramente ESSER, entre una interpretacién juridica y una comprensién
filologica de un texto (23), y la justificacion del hecho elemental de
que la interpretacién de la ley escrita sea un menester técnico y no gra-
matical, para el cual hay que acudir armados con categorias y princi-
pios juridicos. De ahi que «la interpretacidn sea una actividad creado-
ran (24), como basta a poner de relieve la simple observacion del sig-
nificado y valor de la jurisprudencia y de su necesaria e indetenible
evolucién, a que nos hemos referido. Hasta tal punto las cosas son asi,
que recientemente un gran civilista dogmaitico, y muy-alejado de las po-
siciones metédicas extremas, ha podido escribir un grueso tratado para
ilustrar analiticamente, sobre la interpretacién sufrida por ese supuesto
aparato de perfeccién técnica cerrada que es el BGB o Cédigo civil ale-
mdn, la siguiente tesis: «las fronteras entre la indagacién teleoldgica
del Derecho secundum legem, la ampliacion de la ley praeter legem y su
correccion contra legem son inciertas y fluctaantes» (25). Ello hace ne-
cesariamente de la jurisprudencia una auténtica fuente del Derecho, y
entre las mas efectivas (26), y éste es un factum contra el que nada pue-
den las declaraciones formales del propio ordenamiento, aunque en el
nuestro la posicion de la llamada «doctrina legal» y su absoluta equiva-
lencia con la ley a efectos de fundamentar el recurso de casacion,
supuesto ademas el papel central de este instituto procesal en el sistema
del Derecho, parece obligar a interpretar el articulo 6.° del Cédigo civil,
y es ademas un hecho obvio, en el sentido de que por ley hay que en-
tender simultineamente el texto escrito y la jurisprudencia adherida

(23) Esser, Grundsatz., pig. 254.

(24) Larenz, Methodenlehre, pag. 274

(25) BOEHMER, Grundlagen der biirgerliche Rechtsordnung, cit., 11, 2, Prexis der
richterlichen Rechtsschipfung, pig. 1; no aceptar este hecho, dice en francés, utilizande
la famosa expresion de Jacob BURCKHARDT, es una «terrible simplification», Este tomo
integro de esta obra fundamental acaba de ser traducido .al castellano y anotado por
Puic ‘Brutau con el titulo E! Derecho a través de la Jurisprudencia. Su aplicacion y
creacién, Barcelona, 1959, 669 pdgs. Un libro andlogo podia escribirse en cualquier pais
sobre cualquier rama del Derecho.

(26) Para justificar este aserto obvio conviene relener, antes que nada. y frente a
una tradicién impuesta por la catalogacién formal de las distintas fuentes del Derecho
y por su clasificacion en principales y subsidiarias, el necesario y efectivo caracter plu.
ralistico (y no meramente de gradacién escalonada) de nuestro sistema de fuentes del
Derecho (Esstr, Grundsatz, pag. 14; también en pig. 94: «En cada grado o escalén
normativo aparece toda una serie de normas de distinta densidad y amplitud, segin el
tema.y el destinatario—requirente o aplicador del derecho—»). Observacién fundamental,
a nuestro juicio, para una exacta comprension del tema de ias fuentes y de su fumcio.
namiento real.
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al mismo por via de interpretacion aclaratoria o correctiva (27). Pero
no soélo por via de adhesion o adherencia a la ley la jurisprudencia hace
valer sus fueros; en la justa frase de Esser «la elaboracién judicial de
la ley no aparece ya como un simple apéndice de la ley y como una
prétesis pudorosamente oculta de sus imperfecciones (que es, y sigue
siendo en el fondo, la consideracion que merece para la concepcién ju-
ridica de la codificacion), sino como una parte funcionalmente normal y
necesaria de la creacién en general dc conceptos juridicos» (28).

d) El iltimo estadio de este gran proceso dialéctico por el que pau-
latinamente se van vaciando los grandes dogmas que condicionaban o
se implicaban en la concepcién positivista, ha sido la desvalorizacion
moral y social de la ley como técnica de gobierno humano. El positi-
vismo legalista era tributario del gran ideario ilustrado de.la legali-
dad (29), con su equiparacién metafisica entre ley y razén, y, a la vez,
en cuanto construido sobre los dogmas rousseaunianos, partia de la es-
tricta correspondencia entre ley, como emanacién de la voluntad gene-
ral, y libertad humana. El advenimiento de «el reino de la ley» fué sa-
ludado asi como la aurora de una época nueva y luminosa en la que la
«alienaciény» del individuo en la sociedad (que habia hecho de aquél
un ser «encadenado» desde los origenes mismos de la Historia) (30)
quedaria definitivamente rota, v fundado con ello la posibilidad de un
hombre nuevo. Aquellas ideas y estas esperanzas se han quemado del
todo desde que fueron propuestas. La sociedad actual no las comparte
ya, v, mucho mis, ocurre todavia que, como un resultado de la expe-
riencia histérica inmediata, ha comenzado a ver en la ley algo en si
mismo neutro, que no s6lo no incluye en su seno necesariamente la jus-
ticia y la libertad. sino Zﬁlé_ Eﬁﬁ‘]’z{’m-isma__rEt_uralidad-qu(Le—q'iqn\'ertirse

(27) Vid.. en general, sobre este tema, Puic Brutau, La jurisprudencia como fuente
de Derecho, Barcelona, 1951, y ultimamente el estudio comparativo de Grrmasn, Pri-
juzien als Rechtsquelle, Stockholm, 1960 Vieacker, Gesetz und Richterkunse, Karlsruhe,
1958.

(28) Esser, Grundsatz, pag. 23.

(29) Vid. mi estudio La Revolucién jrancesa y la emergencia histérica de la Admi-
nistracion contempordinea, ¢n Homenaje a Pérez Serrano, Madrid, 1959, II, pags. 202
¥ ss. en su primera parte, y referencias.

(30) «L’homime est né libre, et partout il est dans les rfers», es el famosu cumtenzo
del Contrat social, liv. 1, chap. 1. Toda su construcctdn trata, en definitiva, de «trouver
une forme d’association qui défende er protége de toute la forge commune la persone ¢t jes
biens de chaque associé, et par laquelle s'unissant & tous, n’obéissc pourtant qu'a lui-
méme et reste aussi libre qu'auparavant. Te) est le probléme fondamental dont le Contrat
social donnne la solution» (ibidem, chap. VI). Utilizo en cl texto el término «alienacion»
mds que en el sentido originario de Rousseau, en el que posteriormente le dard Manrx
al reelaborar este decisivo concepto de la entelequia social contemporinea.
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en la mas fuerte y formidable «amenaza para la libertad», incluso en
una «forma de organizacién de lo antijuridico», o hasta en un instru-
mento para «la perversion del orden juridico» (31). Hoy la ley es mas
cada vez, en las complejas sociedades actuales, un simple medio técnico
de la organizacién burocritica (32), sin conexion con la justicia, lo que
explica que pueda hablarse también de un principio de legalidad, y
con mayor énfasis alin que en nuestras sociedades, en las mismas socie-
dades comunistas (33). La radiografia descarnada de las estructuras so-
ciales que ha efectnado la moderna sociologia, el descubrimiento del
papel de las «ideologias» o del que desempeiian los «grupos de presiéon»,
la conciencia de las debilidades de la burocracia, las condiciones politi-
cas presentes en general, han sido también decisivos para quebrantar
inapelablemente la auctoritas debida a la ley como un producto de la
organizacion colectiva. El substracto mismo de la construccion positivista
ha desaparecido con ello. No sélo la conciencia juridica general (que
es algo que necesariamente esta en la base misma del orden juridico) (34)
se ha visto forzada a postular una justicia extralegal, e incluso ya fre-
cuentemente contra legem (35), sino que ademas la simple labor técnica
de integraciéon de unas leyes elaboradas en tales condiciones dentro del

(31) Vid. las referencias de Lkwsnorz, Wieacker v F. Von HipPEL, que se contic-
nen en mi trabajo La lucka contra las inmunidades del poder en el Derecho Administra-
tivo, en esta Revista, nam. 38, pags. 195 v ss.,, donde se formulan consideraciones ana-
logas a las del texto.

(32) FEs ésta la significacion, como se sabe, que ¢l concepto de legalidad tiene en la

sociologia de Max Weser, Fconomia y Sociedad, trad. esp., 1. México, 1914, pags. 225
y ss. Carl Scumitr, Die Lage, cit., pig. 20 dice que en la actual szituacion de «legislacion
motorizadar (vid. {nfra), la ley es simplemente_el medio ¢ ¢l instrumento de un plan.
- {33y - Vid._S1UDENIKINWiASSGWsJEWTLICHIIEW, Sow/etisches Verwaltungsrecht, Allge-
meiner Teil, Berlin, 1954, pags. 97 y s&, y ¢l simposyum dirigido por Gsovski y Grzy-
BOWSKI, Government, Law and Courts .n the Soviet Union and Eastern Europe, 2 vols.,
London, 1959.

(34) Vid. Garcia-Treviyano, Curso de Derecho Administrativo, 1. 1, Salamanca, 1961,
pag. 144. Dr Castro. Derecho civil, cit., pag. 416. Garcia VaLpecasas, Las creencias
sociales y el Derecho, Madrid, 1955. FrIEDMANN, Law in a changing Society, cit., pag. 33,
y la- obra clisica de Dicey, Law and opinion in England during the XIXth Century,
London, 2.2 ed., 1914, y ¢l reciente simposyum dirigido por GinssErG con ¢l mismo titulo
aplicado a cste siglo, London, 1959. ZiereLius, Wertungsprobleme in System der Grund-
rechte, Munchen und Berlin, 1962, pigs. 131 y ss.

(35) RIPERT, en su gran libro Le déclin du Droit, Paris, 1949. ha tcmatizado este
«véritable declin du droit», que no es el que resulta de la violencia o del fraude, sino que
«est celui qui resulte des lois lorsqu’elles ne sont plus dictées par la justice et qulelles
sont impuissantes @ mantenir l'ordre» (pdg. V). No se trata, sin embargo, tanto de un
declinar o decadencia del Derecho como de una cierta concepcién del Derecho, el le-
galista; cfr. mi resena de este gran libro en esta Revista, nim. 9, 1952, pdgs. 255 v ss.
Cfr. Bacuor, Grundgesetz, pags. 25 y s=. Evers, Der Richter und das unsitiliche Gesetz,
Berlin, 1956.
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sistema general del ordenamiento exige rigurosamente, con una impe-
riosidad mucho mas enérgica que la que podia darse en relacién con
los viejos c6digos unitarios y sistematizados, una apelacién constante
a los principios generales del Derecho. Es también en nombre de estos
principios, concebidos segin el Tribunal Supremo Americano como un
higher law, como un Derecho mis alto (36), o, en la expresion alema-
na reciente, como un Wertordnung, como un orden material de valo-
res (37), como unicamente ha podido fundarse y desarrollarse, desde
el Juez MarsHaLL (38) a la Ley fundamental de Bonn (39), la técnica
del control judicial de las leyes, que constituvendo uno de los grandes
temas del momento presente, hace expreso, ya desde su mismo plantea-
miento, la inversién de la relacién tradicional entre el juez y la ley v
una subversién definitiva del primado absoluto de ésta (40).

2. Todo ello estd conduciendo al pensamiento juridico occidental
a una concepcién sustancialista y no formal del Derecho, cuyo punto
de penetracién, mis que en una metafisica de la justicia, en una axio-
matica de la materia legal (41), se ha encontrado en los principios ge-
nerales del Derecho, expresion desde luego de una justicia material,
pero especificada técnicamente en funcién de los problemas juridicos
concretos, y susceptibles, por consiguiente, de una seguridad de funcio-
namiento y de manejo que se volatilizaria si el tradicional lugar de la

136) Vid., sobre todo, CorwiN, The «Higher Law» Background of American Consti-
tutional Law, en «llarvard Law Reviews, 42, 1928, pdgs. 149 y ss. (hay edicion sepa-
rada reciente, Cornell University Press, Ithaca, 1961).

(3¢) DuUric, en Maunz-DUric, Grundgesetz. Kommentar, Miinchen, 1958, comentario
al articulo 1, parrafo 1, nimeros marginales 1 y siguientes. BacHor, Grundgesetz, pags. 20
y ss. Ner, Die Wertordnung der schweizerischen Bundesverfassung, en Festschrift fir
H. Huber, Bern, 1960, pags. 190 y ss. ZippeLius, Wertungsprobleme, cit., pags. 151 y ss.
y passim.

(38) «El principio sugerido por MarsnaLL en Brown v. Maryland (1827) es que no
es la forma dec una ley atacada, sino -u cfecto sustancial lo que es determinante de su
validez constitucional», CorwiN, Judicial review, en Encyclopaedia of the Social Scien-
ces, VIII, pig. 461, quicn distingue luego (pdg. 463) cntre el control formal de las lcyes,
o de los procedimientos constitucionales de adopcion, y el control material, «o verdadero
contro! judicial, que concierne a la sustancia y el contenido de las leves» (los subrayados
proceden del original). ’

(39) Vid.,, entre todas, la liacida exposicién de Bacnor, Grundgesetz und Richter-
macht, cit.

(40) Vid. sobre ello mi estudio La interdiccion de la arbitrariedad en el poder re-
glamentario, cn esta Revista, nim. 30, 1939, pags. 131 y ss., y referencias. Cito alli la
expresiva frase de JaurrEIs: se trata :de un retorno desdec la idea de «la ley como pre-
via al Derecho» a la de «el Derecho como previo a la ley» («eine Riickkehr vom «Ge-
setz-vor-Recht» Denken zum «Recht-vor-Gesetz» Denken»). Cfr. también Weaner, Das
Problem des Richterstaates, Berlin, 1960,

(41) Vid. mds adclante, bajo el epigrafe «Iusnaturalismo y pensamiento tépicon.
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ley pretendiese ser sustituido por una abstracta e indeterminada invoca-
cion de la justicia, o de la conciencia moral o de la discrecién del juez.
Esta técnica o jurisprudencia principial estd por ello muy lejos de los
movimnientos romanticos y naturalistas del «Derecho libre», de la Rechts-
soziologie, del behaviorismo o legal realism, del pragmatismo de la ju-
risprudencia de intereses (42), que en busca de los valores materiales y
por huir del ambiente enrarecido del legalismo estricto disolvian la
compleja objetividad y positividad del Derecho. La afirmacién y des-
arrollo de esta jurisprudencia de principios domina avasalladoramente
el momento actual de la ciencia juridica, y ha de sefalarse justamente
que en nuestra patria puede localizarse una de sus mas precoces y ela-
boradas manifestaciones en la obra fundamental del Profesor De Cas-
TRO (43).

El pensamiento por principios generales encuentra decisiva confir-
macién en el trabajo practico de aplicacion legal mas simple como he-
mos indicado, aun tan sumariamente, en todo ‘el apartado anterior. El
comparatismo y la histovia juridica constituyen ademas para él la prueba
ultima. Ya en 1948 el gran comparatista RABEL (44) observé que «en Dere-
cho privado existen principios generales del modo mas efectivo y amplio.
La historia juridica y los modernos sistemas de Derecho presentan una
gran riqueza de ideas comunes». En 1952, el francés BoULANGER, en un
importante trabajo de la nueva tendencia (45), notaba, tras una en-
cuesta dirigida sobre distintos paises: «separés par leur régles et par
leurs concepts, les différents droits positifs se rejoignent par leurs prin-
cipes, qui sont I’essentiel... I'affirmation des principes est menée avec
un instinct si sur qu’a travers les droits positifs de la méme famille spi-
rituelle, les mémes principes apparaisent». De todo ello el gran libro de
Esser ha obtenido con resolucién todas las consecuencias sistematicas,
destacando algo de elemental constatacién, esto es, «la sorprendente se-
mejanza sustancial que presentan las instituciones de las mas diversas
estructuras nacionales y raices histéricas, cuando son consideradas desde

(12) Vid., en gcneral, sobre estas terdencias, Larenz, Methodenlehre, pags. 34 v ss.
WiEACKER, Privatrechtsgeschichte, pags. 332 y ss. Friepmans, Legal theory, pigs. 187
y ss., y refcrencias.

(43) Dt Castro, Derecho Civii de Espana, cit., passim (1.2 ed.,, 1942). Para otros
paises, en general, el libro de Esskr, Grundsatz, cit., con amplias referencias.

(44) Cit. por Esser, Grundsatz, cit., pag. 15. Lo mismo, y quizd més obviamente,
puede decirse de la historia juridica; baste la simple pregunta: ;por qué es atil seguir
estudiando sin descanso el Derecho Romano como una disciplina juridica y no filolégica?
Vid. infra.

(45) BouLancer, La méthode de [interpretation juridique, en Travaux de ' Associa-
tion Henri Capitant, VI, Paris, 1952, pag. 63. También Esser lo cita.
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el angulo de los principios generales determinados per los proble-
mas» (46). La posibilidad misma del comparatismo, y de su fecundidad
estrictamente juridica (y no puramente cultural) esta justamente aqui,
pues es obvio que «las representaciones juridicas generales en base a
lag cuales se realiza el reconocimiento y la calificacion de las institucio-
nes positivas de Derecho nacional son, por consiguiente, una pieza de
la realidad juridica que trasciende los limites del Derecho nacional» (47).

A la vez, en esta concepcién estd también el fundamento mismo de
toda posible articulacion entre los distintos sistemas positivos naciona-
les, tanto en el régimen normal del Derecho Internacional Privado, que
obliga a ponderar y relacionar las distintas instituciones segiun su natu-
raleza sustancial, sub specie functionis, y no segun sus sistematicas le-
gales internas, que pueden ser, y son normalmente, perfectamente con-
tradictorias, como en las tendencias actuales hacia la unificacion legis-
lativa de sectores juridicos enteros (48), que es de esperar que en la
actual hora del mundo encuentren su desarrollo y su realizacién mas o
menos extensas,

3. Esta posicién metddica es la tinica que acierta a reconocer a la
ciencia juridica su papel efectivo. La meditacién cientifica sobre el De-
recho no es una operacion abstracta y puramente culturalista que no
tenga nada que ver con la vida real del Derecho (como la astronomia
no influye para nada en el comportamiento de los astros), sino que es
ella misma un trozo de esta vida real del Derecho. Bien entendido, esto
no es la expresion de un pio deseo; sino un lecho efectivo. y de comiin
experiencia, pues es notorio que «todo gran jurista ha dejade su huella
en la historia» (49), pero en la historia del Derecho vivido y no sélo en
la de la ciencia (50). El positivismo legalista no ha podido dar razén de
este hecho elemental.

Ahora bien, la ciencia juridica no tiene otra mision que la de des-
velar y descubrir a través de conexiones de sentido cada vez mas pro-
fundas y ricas, mediante la construccidn de instituciones y la integracién
respectiva de todas ellas en un conjunto, los principios generales sobre
los que se articula y debe, por conmsiguiente, expresarse el orden juri-

(46) Esser, Grundsatz, pag. 15.

(47) Ibidem, pag. 35.

(48) lbidem, pigs. 31 y ss.

(19) De Castro, pag. 513.

(50) Esser, Grundsatz, pag. 25: «Los descubrimientos de un solo civilista o proce-
salista son capaces, seglin sea su caracter, de prolongar ia vida de un sistema durante
una generacién mds, o de derribarlo».

*
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dico. Este, en la sugerente expresién de Simonius (51), «estd impregna-
do de principios hasta sus iltimas ramificaciones», de modo que en
hacer patente esa oculta y profunda vida de los principios esta la augus-
ta funcién del cientifico del Derecho (52), y no en ofrecer clasificacio-
nes o sistematizaciones geométricas, logicas o nemotécnicas de la materia
de las leyes. Una ciencia juridica puramente exegética (aunque quisiese
incluir los «principios incluidos por el legislador en sus normas») no po-
dria responder nunca a la clasica objecion de voN KIRCHMANN: «tres
palabras .rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en
basura» (53); el que esto no haya sido asi y las obras de los grandes
juristas de la historia no sélo no sean basura, sino que hayan adquirido
un permanente y eficaz valor clisico, es justamente porque en ellas se
ha acertado a expresar un orden institucional de principios juridicos no
sometidos a la usura del tiempo.

La superioridad del Derecho Romano sobrt otros sistemas juridicos
histéricos anteriores o posteriores estuvo justamente, no ya en la mayor
perfeccion de sus leyes (acaso las de Licurgo, o las de cualquier otro
de los grandes legisladores mitificados, fuesen superiores), sino en que
sus juristas fueron los primeros que se adentraron en una jurispruden-
cia segun principios, la cual ha acreditado su fecundidad, e incluso, pa-
raddjicamente, su perennidad, y hasta su superior certeza, frente a
cualquier cédigo perfecto y cerrado de todos los que la historia nos
presenta.

I

JURISPRUDENCIA PRINCIPIAL EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. Todos los criterios anteriores resultan ejemplarmente aplicados
al Derecho Administrativo, quizd en mayor medida que a cualquier otra
rama del ordenamiento. ‘

La primera razén para que usi sea es la del propio caracter que el
ordenamiento legal del Derecho Administrativo presenta. Otros dere-

(31) Simowntus, Ueber Bedeutung. 'erkunft und Wandlung der Grundsitze des Pri-
vatrechts, en el volumen 100 Jahre Schweizerisches Recht, Bern, 1952, pig. 238 (cit. por
EsskRr).

(532) Cir. Esser. Grundsatz, pags. 24 v 306 y ss. También su trabajo en italiano,
cuyo titulo es suficicntemente expresivo, Elementi di Diritto naturale nel pensiero giu-
ridico dogmatico, en «Nuova Rivista di Diritte Commercjale», 5, 1952, pdgs. 1 y ss.

(53) Von KIRcHMANN, La jurisprudencia no es ciencia, trad. Truyor, Madrid, 1949,
pig. 5%
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<hos permiten, vy aun postalan, una codificacién o sistematizacién uni-
taria de la totalidad de su materia. En el Derecho Administrativo esto
es absolutamente inimaginable (54). El Derecho Administrativo es. el
campo mas fértil de la legislacion contingente y ocasional, de las normas
parciales y fugaces; es sobre todo de su materia de la que se alimenta
la ininterrumpida e impresionante salida diaria del Boletin Oficial del
Estado y la que nutre los rimeros de tomos de las Enciclopedias y los
Diccionarios legislativos, con apéndices y puestas al dia nunca jamas
conclusos. «Le domaine de la vie administrative...—decia Haur10U (55)—
est le domaine du provisoire, du révocable es du viager», y ello a dife-
rencia de lo que ocurre con «le domaine de la vie civile, qui est, au con-
traire, le domaine du perpetuel et du definitif». El motivo de ello es
por lo menos triple: en primer lugar, la constitutiva cercania de la
Administracién respecto a la vida social y a sus constantes variables,
que hace absolutamente imposible una formalizacién definitiva de sus
normas de actuacion; en segundo lugar, la disponibilidad en que la Ad-
ministracién se encuentra de poderes normativos propios, de facil y ex-
peditivo uso para intentar solucionar problemas especificos (56); por
iltimo, la circunstancia de que entre la responsabilidad propia de la
Administracién en el gobierno humano esta la de la adopcién e imposi-
ciéon de medidas para atender situaciones especificas y singulares (un
plan de urbanismo, un plan de desarrollo econémico, una gran calami-
dad publica, una situacién de restricciones eléctricas, un trastorno del
orden publico, una situacién de paro, o de migraciones interiores, etcé-
tera), situaciones al servicio de las cuales se han de producir siempre
necesariamente, y en mayor o menor grado, las llamadas por la doctrina
alemana Massnahmegesetze o leyes de medida (57), que se distinguen
de las leyes propiamente normativas en que éstas se dictan para regu-

(54) Salvo en cuanto a la parte gencral del mismo. cuestion a la que inmediata-
mente dedicarcmos atencidn.

(535) Hacwiou, Précis de Droit Administratif, 122 ed., Paris, 1933, pag. 565, nota.

(56) Vid. sobre esto, con mds referencias, mi trabajo cit, La lucha contra las in-
munidades del poder, pig. 196-7. .

(57) El concepto viene de Carl ScuwmitT, Legalitdt und Legitimitie, cit.,, pdgs. 265
y ss, como leyes propias de un «Estado administrativor, habiendo mecrecido luego una
amplia atencidn doctrinal. Vid, sobre todo. Forsthorr, Ueber Massnahme—Gesetze,
en Forschungen und Bérichte dus dem offentlichen Recht. Gedichingsschrift fiir W. Jelli-
nek, Miinchen, 1955, pag.-221, los trabajos de Hepkvany y BaLLERsTEDT, en el Festschrift
fir Smide-Rimpler, Karlsruhe, 1957, pdgs. 23 y ss., y 369 v ss. y las ponencias de MenGEr
y Wernany en el tomo 15 de las «Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen
Staatsrechislehrer», Berlin, 1957, bajo el titulo Das Gesetz als Norm und Massnahme.
Ultimamente, ZeibLEr, Massnahmegesetz und «Klassisches» Gesetz, Karlsruhe, 1961, en
sentido critico.
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lar situaciones tipicas y generales y las primeras para atender sitnaciones
singulares y concretas.

Pues bien, ante este caricter de las reglas escritas del Derecho Ad-
ministrativo no hay la menor posibilidad de una jurisprudencia y de
una ciencia estrictamente exegéticas (58), ni, por verdadera reduccién
al absurdo, por inesperado embarras de richesse, es posible ya tampoco
poder sostener que el Derecho Administrativo sea la suma de todo ese
conjunto incalculable de normas, cuyas notorias y graves deficiencias
no alcanzan a compensarse (antes mas bien resultan potenciadas) por la
agrupaciéon o reunién de todas ellas, Mds que en parte alguna resulta
aqui evidente que sin un esqueleto de principios generales capaz de
insertar y articular en un sistema operante y fluido esa caético y en per-
petuo fieri agregado de normas, el Derecho Administrative, ni como
ordenacién a aplicar, ni como realidad a comprender, ni, consecuente-
mente, como ciencia, seria posible.

2. Hay ademads otra razdn definitivd para que el Derecho Adminis-
trativo postule de suyo enérgicamente la técnica de los principios gene-
rales del Derecho, y es la insuficiencia de 1a sumisién de la Administra-
cién a la simple legalidad formal, para que su enfrentamiento con los
administrados, supuesta su formidable potenciacién actual, pueda discu-
rrir por cauces de justicia. Como ha dicho certeramente ForRsTHOFF, la
técnica de la garantia de la libertad legada por el siglo pasado, como
una garantia conseguida a través del respeto a formas juridicas, «funcio-
na unicamente bajo la presuposicion de que la vida social es funda-
mentalmente auténoma, pero fracasa frente a una Administracién que
interviene en todos los ambitos de la vida social» (59). Por ello, conti-
nida, «no la simple técnica de ciertas formas juridicas, sino sélo la vincu-
lacién a principios juridicos materiales puede asegurar hoy en la medida
necesaria libertad individual y justicia social, legitimando al Estado como
Estado de Derecho». Y en otro lugar: «La idea de que la Administra-
cién se balla vinculada al Derecho sélo en los medios y en los limites
que ha de observar, pero no en la direccion y el fin de su actividad,

(58) Con su singular agudeza, Carl ScHMITT, en su hermoso estudio Die Lage de:
europdischen Rechtswissenschaft, cit., pdg. 20, afirma que en esta situacién de «moto-
risierte Gesctzgebung», de legislacién motorizada, la ciencia no puede intentar motorizarse
ella misma para poder seguir, perdicndo el aliento, al legislador, tal es la velocidad que
éste ha alcanzado, lo cual bastaria para hacer imposible una ciencia juridica actual en el
sentido del positivismo legalista.

(59) ForstHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrecht, 3. ed., Miinchen und Berlin, 1933, °
pig. VL
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“conduce en iltimo término a una exclusién sustancial de la Administra-
-¢ion del dmbito del Derechox» (60).

" Esos principios juridicos materiales no son, como dice FORSTHOFF,
ius normatum, sino iustitia normans (61), y ban de operar eminente-
mente, ademas de en la vitalizacién y articulacién del complejo de dis-
posiciones escritas, y en su aplicacién ponderada, alli donde estas dispo-
siciones precisamente nada dicen: conceptos juridicos indeterminados,
"conceptos normatives, standards de conducta, discrecionalidad, poderes
inherentes, clausulas generales; estos fenémenos comunes de la técnica
normativa (62) se dan también, y en grado especialmente intenso, en el
ambito del Derecho Administrativo (63), donde, ademas, al quedar con-
fiado el relleno de los mismos o su ejercicio (como en el caso maximo
de la discrecionalidad, y dentro de ella el de los poderes normatives)
a la Administracién en cuanto sujeto, que, como tal, dispone .e inter-
fiere unilateralmente las esferas juridicas de ‘los ciudadanos, la exigen-
cia de una implantacién de tales fenémenos en la justicia material se
presenta con especial energia. Es éste, como ha- dicho expresivamente
Hans Hueer, refiriéndose a la discrecionalidad, «el caballo de Troya
dentro del Derecho Administrativo de un Estado de Derecho» (64), por
donde toda la estructura de éste podria derrumbarse. En términos abso-
lutos puede decirse que la tinica posibilidad de una garantia individual
y social efectiva frente a los formidables poderes de esta naturaleza de

la Administracion de hoy esta en la técnica de los principios generales
del Derecho.

3. Las anteriores conclusiones, obtenidas en el plano especulativo,
estin plenamente confirmadas en el plano real de la experiencia bis-
torica.

En primer lugar, la posibilidad misma de un Derecho Administrativo
‘como sistema coherente animado de valores materiales de justicia ba
sido en la historia europea el resultado de dos operaciones paralelas, de

- (60) ForstHOFF, pags. 3-4.

(61) Ibidem, pag. 61.

(62) Vid. supra nota 18. ]

(63) Por todos, vid. BacHor, Beurteilungsspielraum, Ermessen und unbestimmter
Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht, en «Juristenzeitung», 1955, pags. 97 y ss. ULk, Zur
‘Anwendung unbestimmter Begriffe im offentlichen Recht, en Forschungen und Berichte
‘aus dem offentlichen Recht. Geddchtnisschrift fiir W. Jellinek, Miinchen, 1955, pags. 309
y ss. JescH, Unbestimmter Rechtsbegriffe, cit.,, y mi citado trabajo La luche contra las
‘inmunidades del poder, pags. 171 y ss.

(64) «Trojanisches Pferd des rechtsstaatlichen Verwaltungrechts»: H. Huser, Nie-
‘dergang des Rechts und Krise des Rechtsstaats, en Festgabe fiir Z. Giacomerti, Ziirich,
1953, pag. 66. )
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significade inequivoco: por una parte, el desarrollo de una jurispru-
dencia que sobre la masa informe de las disposiciones casuisticas y pe-
recederas acerté a proponer y destacar un sistema de auténticos princi-
pios generales en la actuacién de la Administracién y en su relacién
con los sibditos, desarrollo debido sobre todo a la obra gigantesca de
un organo judicial animado de una parece que inextinguible vitalidad,
el Consejo de Estado francés; por otra parte, y esto ha tenido mas
importancia en el resto de los paises continentales, donde la jurispru-
dencia administrativa no ha tenido el mismo aliento creador, la afirma-
cion de un cuerpo de doctrina que, superando los primitives plantea-
mientos exegéticos, ha ido cada vez con mayor seguridad desvelando y
depurando un sistema de auténticos principios generales del Derecho
de naturaleza institucional.

Aludo con esto dltimo a lo que suele llamarse la introduccién del
«método juridico» en el Derecho Administrativo (65). Como bien se
comprende, no se trata de «el» método juridico propiamente tal, sino
justamente del abandono de «un» método, el exegético, por otro nuevo
y mucho mas fecundo, como se ha podido ver, el método precisamente
principial (66), que es, como hemos notado, el verdadero de la ciencia
juridica, por partir de la verdadera sustancia del Derecho. Han sido
los principios descubiertos y funcionalizados por los juristas los que han

(63} Vid., por todos, Garripo Farra, Tratedo de Derecho Administrative, 1, Madrid,
1958, pags. 139 y ss

(66) Aunque sus portadores lo ignorasen y creyesen haeer una «jurisprudencia de
conceptos» por el influjo pandectistico {(vid. WiLueLs, Zur juristischen Methodenlehre
im 19. Jahrhundert. Die Herkunft der Methode Paul Labands aus der Privatrechtswis
senschaft, Frankfurt am Main, 1938). DE CasTro ha notado certeramente que la infide-
lidad de los grandes juristas a los supuestos metédicos que enfdticamente proclamaban,
y'su profunda intuicién de grandes expcrtos, es lo que les ha permitido realizar obras
de verdadero valor juridico. Con referencia a la obra de Otto Maver, ForsTuorr ha
observado que «no ofrecié un sistema propiamente positivista, es decir, . limitado tinica-
mente al contenido del Derecho positivos {(pag. 49), poniendo de relieve su perspectiva
institucional (pag. 45). Sobre esto, ecspecialmente. el magnifico estudio de Erich Kaurman,
Otto Mayer, Ein Beitrag zum dogmatischen und histerischen Aufbauw des deutschen Ver-
waltungsrecht, 1925, ahora recogido en el tomo I de'sus Gesammelte Schriften, Autoritit
und Frethept, Gottigen, 1960, pags. 338 y ss., que concluye justamente asi : «Encontrar las
verdades de derecho natural en las disciplinas singulares de la ciencia juridica, verdades su-
prapositivas, segin la naturaleza de las cosas, y, si se quiere, segin la esencia del curso
fluyente del Derecho, siguc siendo la mis destacada tarea de la Jurisprudencia. Y en verda-
des de esta especie, el Derecho Administratjvo alemdn de Otto MAYER es uno de los mas ri-
cos veneros que nos han sido regalados en los ultimos decenios»; notando luego que
Maver pretendid ofrecer una representacion del Derecho Administrativo aleman vigente,
termina: «que, sin embargo, y sobre todo, derramase las mds sutiles y dltimas verdades
de derecho natural sobre el Derecho de Ja Administracién Piblica. que han sido formula-
das cldsicamente por él, muestra que era uno de los mds grandes juristas de la Gltima
generacion» (pdg. 411, subrayado en el original).
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cambiado, no sélo la ciencia del Derecho Administrativo, sino la vida
misma de éste como ordenamiento aplicable. Ello se ha hecho visible
cuando esos principios han sido recogidos y desenvueltos por la juris-

B

prudencia o en la legislacién, como ha ocurrido en todos les paises con-
tinentales (67).

Desde ese origen, la idea de los principios generales no ha hecho
mas que ganar terreno. En Francia ha perdido ya todo tono polémico
para expresar simplemente un lugar comin (68), sentido hasta tal punto
que en una expresion ejemplar de pureza de pensamiento tépico (vid. in-
fra), aunque quiza llevado a extremo, la doctrina esta primordialmente
dedicada a la critica y comentario de los arréts del Consejo de Estado.
Sorprendentemente, pues, en la patria del legalismo (69), y en una rama
del Derecho profundamente marcada por la exigencia de una «organi-
zacion» de las fuentes juridicas, Francia nos ofrece hoy un inesperado
y auténtico case-law presidido por una técnica matizada y sutil de em-
pleo de los principios generales del Derecho.

La situacién en otros paises, aunque menos pura, e incluso extre-
mada, no es, sin embargo, muy distinta, a lo que han impulsado expre-
sas declaraciones constitucionales y legales (70).

(67) Vid., en gencral, Rivero, Jurisprudence et doctrine dans ['élaboration du Droit
Administratif, en «Conseil d’Ftat. Etudes et Documents», 1953, pags. 57 y ss. Para Ale-
mania, un vivaz estudio de SMEND ha precisado, como dice su titulo, Der Einfluss der
deutschen Staats- und Verwaltungsrechtslehre des 19. Jahrhunderis auf das Leben in Ver-
fassung und Verwaltung, recogido ahora en sus Staatsrechiliche Abhandlungen, Berlin,
1955, pags. 326 y sz, También Forstorr Lehrbuch, cit.. pig. 48, ha notado que la obra
de MAaYER y sus seguidores tuve importancia no sélo cientifica. sino también politica, pues
cstimulé y desarrollé ¢n gran medida la conciencia de la unidad juridica alemana en el
tercreno del Derecho pdblicon, asi coma también resultan «incontables las sugerencias
que debe la legislaciéon de los dltimos decenios a la investigacién cientifica en tormo a
la forma y Rechtsgrundsdize», esto es, principios generales o fundamentales del Derecho.

(68) Rivero, Le juge administratif: un juge qui gouverne, en «Dalloz, Chroniquen»,
1951, pags. 21 y ss., y Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo,
en esta REvisTa, nim. 6, 1951, pigs. 289 y ss. WALINE, Le pouvoir normatif de la juris-
prudence, en Mélanges Scelle, 11, Paris. 1952, pags. 620 y ss. LATOURNERIE, Essai sur les
méthodes juridictionelles du Conseil dEtat, en Livre jubilaire du Conseil dEtat, Paris,
1952, pags. 177 y ss. JANNEAU, Les principes généraux de Droit dans la jurisprudence
adminsstratif, Paris, 1954. Se acepta ya normalmente que la jurisprudencia del Conseil
d’Etat forma parte del mundo normativo a idéntico titulo que la ley escrita, y, por su-
pucsto, antes que los simples Reglamentos. DusissoN, La distinction entre la legalité et
lopportunité dans la théorie du recours pour excés de pouvoir, Paris, 1958, pags. 24
y 27 y ss.; con relacién a estos principios jurisprudenciales las derogaciones de los
mismos que puedan determinar las leyes son siempre interpretadas restrictivamente, en
forma aniloga al «control of the common law over Statute» del mundo anglosajon.
Cfr. sobre esto tiltimo ALLEN, Law in the making, 5. ed., Oxford, 1951, pags. 425 y ss.

(69) Asi califica a Francia Carl Scumitr, Die Lage, pags. 19, 20 y 31.

(70} Para Alemania, ademas de los textos de ForsTHOFF que hemos citado maés atrés,
H. J. WoLFF, Rechtsgrundsitze und verfassungsgestaltende Grundentscheidungen als Rechts-
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Al Derecho Administrativo actual de todos los paises puede aplicar-
se, como a ninguna otra rama del ordenamiento, el viejo concepto de
Paulo (71): Non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est regula fiat.
Basta para ello asomarse a los tratados, aun a aquellos mas confesada y
supuestamente positivistas.

IV
LA REACCION POSITIVISTA Y SU REDUCCION

1. La excesiva libertad, el apresurado diletantismo (72), el uso in-
moderado de las nuevas perspectivas abiertas a la ciencia y a la aplica-
cién del Derecho por la jurisprudencia principial, y quiza una gratuita

guellen, en el Gedichtnisschrift fiir W. Jellinek, cit., pigs. 33 y ss Lancner, Der Ge-
danke des Naturrechts seit Weimar und in der Rechtsprechung der Bundesrepublik,
Bonn, 1959, en especial pdgs. 91 y ss. Ha de tenerse en cuenta que la propia Ley Fun-
damental, en su articulo 20, parrafo 3.5, proclama la vinculaciéon de la Administracién
(y de los Tribunales) «an Gesetz und Recht», a la Ley y al Derecho, invocacién esta
ultima que legitima un amplio y resuelto uso de los principios generales; sobre lo cual
vid. ForstHOrF, Die Bindung an Gesetz und Recht (art. 20, Abs 3 GG). Strukturanalysi.
sche Bemerkungen zum Uebergang vom Rechtsstaat zum Justizstaat, en «Die offentliche
Verwaltung», 1959, pags. 41 v ss. Scunorr, Die Rechtsidee im Grundgesetz. Zur rechts-
theoretischen Prizisierung des Art. 20, Abs 3 GG, en «Archiv des offentlichen Rechts»,
1960, pags. 121 y ss. Suiza: GiacoMETTI Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Ver-
waltungsrechts, Ziirich, 1960, 1, pags. 122 y ss. y 285 y ss. Para Inglaterra y Estados
Unidos, las referencias de mi trabajo La interdiccidn de la arbitrariedad, cit. Para Ita-
lia, el *amplio juego de los principios (aunque més limitadamente quizd que en los de-
mds paises) viene sobre todo a través del concepto técnicc de «eccesso di poteres, sobre
lo cual S. MaRTIN-RETORTILLO, en el nimero 23 de esta Revista. Para Espafia, CLavERro,
La doctrina de los principios generales del Derecho y las lagunas del ordenamiento ad-
ministrativo, en el nGmero 7 de esta RevisTa. GaRrcia-TreviJano, Curso, pags. 159 y ss.
y mis trabajos citados La intediccion de la arbitrariedad y La lucha contra las inmuni-
dades del poder. El propio legislador ha impulsado curiosamente esta tendencia cuando
condena «un positivismo superado» e invoca expresamentc «a los principios y a la
normatividad inmanente c¢n la naturaleza de las institsciones» en el Predmbulo de la
Ley de la Jurisdiccién contenciosa. Vid. infra, nota 88 sobre nuestra situacién actual.
En general, sobre la significacién de este retorno a los principios en el Derecho Adminis-
trativo actual, FrIEOMANN, Law in a changing society, cit., pags. 360-1.

(71) Pauro, D. 50, 17, 1.

(72) Erik Wovrrr, El problema del Derecho naturel, trad. esp., Barcelona, 1961,
pag. 37: «Como a nadie puede impedirse que tome posicién ante el Derecho natural,
estamos sin duda ante la inevitable amenaza del diletantisnio cientifico. Este dilctantismo
se caracteriza por su inclinacién a dar un si o un no precipitados y sofisticos. Y como
la toma de posicion emocional en este terreno, cualquiera que sea su sentido, no puede
sino suscitar nueva pugna y en absoluto aportar comprensién de los fundamentos, la
consecuencia de esa pasion no puede ser sino la de suscitar nuevas dudas sobre el sen-
tido del derecho en vez de reforzar la fe juridica».
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sensacion de libre recherche y de desdén de las leyes, ha motivado en
todos los paises una saludable reaccién que en nombre del principio de
respeto a la ley, a la seguridad y a la certeza del Derecho, ha recordado
la absoluta necesidad de una «sobriedad juridica» y de una atencién
concreta a los rasgos técnicos de los problemas y soluciones -juridicas,
sin la pretension retérica e irresponsable de dominarlos «desde arri-
ba» (73). ,

Frente al famoso lema que popularizé el libro de RommEN, «el
eterno retorno del Derecho natural», ha podido hoy proclamarse por eso
enfaticamente un c«eterno retorno del positivismo juridico» (74). Se
ha hablado de un apresuramiento en extender la partida de defuncién
del positivismo (75), y, recordando la expresion histérica famosa, se ha
gritado: «El positivismo ha muerto; jviva el positivismo!» (76).

Una de las mas espectaculares posiciones en este dentido, supuesta
su explicita incitacién a la jurisprudencia principal, a la que mas atris
hemos podido referirnos, y conociendo también todo su estilo de jurista,
ha sido la de ForTHOFF, que en su colaboracién al Festschrift fiir Carl
Schmitt con el titulo de «La transformacién de la ley constitucional» (77)
ba combatido brillantemente la tendencia a reducir la Constitucién a
un puro sistema de valores (78), el cual habria de ser interpretado por

(73) WoLrr, El problema, ibidem: «El péndulo estd ahora oscilando claramente en
el sentido de una critica negativa del principio de un Derecho natural material otorgado
«desde arriba» al trabajo juridico positivos. Vid. sobre ello :nas adelante bajo el epigrafe
«lusnaturalismo y pensamiento tépicon.

(74) Lanc-HinricHSEN, Die ewige Wiederkehr des Rechtspositivismus, en Festgabe
fiir Metzger, Miinchen, 1954, pags. 60 y ss.

(75) RiezLer, Der totgesagte Positivismus, en el Fesischrift fir F. Schulz, 1I, Wei.
mar, 1951, pags. 330 y ss. (ahora recogido en el volumen antolégico Naturrecht oder
Rechtspositivismus?, herausg. von W, Mamworer, Bad Hamburg, 1962, pigs. 239 y ss.).

(76) E. Scumior, Gesetz und Richter. Wert und Unwert des Positivismus, Karls-
ruhe, 1952, pag. 22.

(77) ForstrOFF, Die Umbildung des Verfassungsgesetzes, en Festschrift fir C.
Schmitt, Berlin, 1959, pags. 35 y ss. Este articulo estd siendo objeto de una encendida
polémica. El propio Carl ScHMITT, en quien resulta verdaderamente sorprendente este cu-
rioso escripulo por la legalidad y por las formas, lo ha apoyado en su reciente trabajo
en castellano La tirania de los valores, «Revista de Estudios Politicos», 115, 1961,
pdgs. 65 y ss. Como reacciones mas caracterizadas, las de HoLLErBACH, Auflésung dev -
rechtsstaatlichen Verfassung, en «Archiv des offentlichen Rechts», 85, 1960, pags. 241 y ses.
BacHor, Grundgesetz, cit., y sobre todo la excelente de ScuHEUNER, Die neure Entwick-
lung des Rechtsstaats in Deutschland, en el tomo colectivo Hundert Jahre deutsches
Rechtsleben. Festschrift zum hundertjihrigen Bestehen deutschen Juristenteges, 1860-
1960, Karlsruhe, 1960, en especial pdgs. 259 y ss. Porteriormente, ForstHorr ha perfi-
lado sus ideas en su librite Zur Problemaiik der Verfassungsaugsauslegung, Stuttgart, 1961.

(78) Forstuorr, Die Umbildung, pags 39 y ss. Se toma a SMEND y a su método
de la integracién como verdadera cabeza de turco.
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métodos geisteswissenschaftlich-werthierarchischen, esto es, propios de
las ciencias del espiritu con su jerarquizacién de valores, lo que supone
un licenciamiento (4bdankung) puro y simple del método juridico (79),
con su inevitable consecuencia, la «desformalizacién de la Constitu-
cién» (80), la inseguridad juridica y la disolucién de la norma en ca-
suistica (81). «El Estado de Derecho—concluye—no es una comunidad
de sentimientos y vivencias, sino una estructura institucional, o, para
formularlo petamente, un sistema de artificios técnico-juridicos para la
garantia de la libertad legal» (82).

En Espafia, una significacién aniloga tiene el reciente estudio de
GARRIDO FaLLA, La Administracién y el método juridico (83). Comienza
recordando el caracter formalista y positivista del sistema juridico con-
tinental del Estado de Derecho,” con su sumisién del juez a la ley, en
cuya mera aplicacién concluye su papel, y negando para nuestro Dere-
cho constituido cualquier otra significacion a los principios generales del
Derecho que no sea la de simples fuentes subsidiarias. A su juicio, el po-
sitivismo formalista del Estado de Derecho ha encarnado valores sustan-
ciales, y por de pronto el de los derechos individuales (84), y por otra
parte, la ley se ha revelado como un instrumento éptimo para la lucha
contra situaciones injustas, teniendo en cuenta que no es lo mismo la
ley del principe arbitrario que la expresiva de la voluntad nacional.
Todo ello seria aplicable especialmente al Derecho Administrativo es-
paiol, que no es la obra de la jurisprudencia, sino la de la ley en vir-
tud de una previa elaboracion dogmatico-doctrinal recibido por el le-

(79) Ibidem, pags. 41 y 49 y ss.

(80) [Ibidem, pdg. 52: «Entformalisierung der Verfassung».

(81) Ibidem, pig. 55.

(82) [lbidem, pég. 71.

(83) Garripo Faira, La Administracion y el método juridico, en esta Revista, ni-
mero 35, 1961, pags. 45 y ss., incluido también en su libro Dus métodos en el estudio de
la Administracion Piblica (Método juridico y ciencia de la Administracion), Sevilla,
1961.

(84) Estd claro que este juicio es insostenible literalmente; los derechos individuales
«innatos, anteriores al Estado e inderogables por el legislador», son la creacién mds evi-
dente del iusnaturalismo del siglo xvir, frente al positivismo del Principe absoluto, y
sélo desde una concepcion material del mismo tenor, que erija la libertad en fin pri-
mario del Estado, tienen sentido como institucién positiva. Vid. ahora el citado libro de
ZippeLius, Wertungsprobleme im System der Grundrechte, y aiun ultimamente la En-
ciclica Pacem in terris de Juax XXIIL El ejemplo es, pues, desafortunado. Garripo
estd en realidad haciendo la apologia del sistema juridico del siglo x1x, pero eso implica
ya una concepcidén de fondo perfectamente extrapasitiva; un positivismo consecuente ha
de aceptar cualquier contenido de las leyes, renunciando de antemano a su valoracion
critica por criterios de justicia material (cfr. ForstHOFF, Zur Problematik der Verfay
sungsauslegung, cit., pag. 36).
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gislador. «Tales leyes han venido a introducir la certeza donde antes
reinaba el caos. Esto es una conquista, y los conquistadores imponen
sus métodos» (83).

2. Como hemos comenzado advirtiendo, la oportunidad de estas
posiciones criticas ha estado perfectamente justificada ante el intento
inadmisible de disolver la objetividad del Derecho y sus estructuras
técnicas en un sistema abierto, retdrico e irresponsable de simples jui-
cios éticos o politicos. El jurista medianamente experimentado es inme.
diatamente sensible ante un intento parecido que viene a trastornar todo
su sistema mental: mejor que ningin otro, el jurista es consciente de
que no cabe una confusién entre la Moral y el Derecho, por mas que
éste venga a apoyarse en las raices éticas del hombre, o ni entre la
Politica v el Derecho, aunque también entre ambas realidades se pro-
duzca determinada relacién. Como ha dicho formulariamente ForsT-
HOFF (86), la superacién del positivismo de ningin modo puede im-
plicar el abandono de la positividad del Derecho.

Pero la objecién no tiene otro alcance y debe ser reducida a eso.
Seria ilégico pretender apoyarse en esta indudable y evidente razén para
llegar a la sinrazén de una rehabilitacién completa de los dogmas posi-
tivistas, dogmas que, como nuestra exposicién anterior ha intentado
justificar, fueron abandonados antes por su falta de funcionamiento efec-
tivo que por virtud de posiciones de principio. Hablar de un nuevo
sometimiento del juez a la ley, como si eso pudiese tener un sentido
univoco y preciso, no es ya posible desde el momento en que nos consta
que la interpretacién de la ley mas simple no es posible abordarla sin
principios generales, y que el precepto que la misma proclama variara
necesariamente de sentido, como sélo los principios aclararian, con la
alteracion general y la evolucién del ordenamiento, sino ya con la apa-

(85) Ibidem, pag. 59.

(86) Forstuorr, Die Umbildung, pig. 39: «Dic Ueberwindung des Positivismus ist
nicht die Preisgabe der Positivitait des Rechts iiberhaupt». Permitaseme decir que yo
mismo he formulado reservas andlogas; asi cuando en mi resefia del libro de BacHor,
Gundgesetz und Richtermacht, en «Revista de Estudios Politicos», nim. 105, concluyo
(pdg. 303): «conviene recordar que el servicio de la justicia no se cumple con declama-
torias y retéricas invocaciones, sino precisamente con técnicas juridicas concretas»; o
cuando en mi trabajo La interdiccion de la arbitrariedad, cit., pig. 157. observo que la
técnica de los principios generales no puede en modo alguno conducir a un «romanticismo-
disolvente de la compleja y hermosa .objetividad del Derecho», recordando, con un tér-
mino de CokEe, que el Derecho no puede abordarse con la mera «razén nataral», sino
con la «razén artificial» o técnica, «fruto de la experiencia de la vida juridica y expre-
sable en una técnica concreta de ese cardcter, sflo técnicamente precisable». Vid. ahora
infra, «lusnaturalismo y pensamiento tdpico».
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ricion de nuevas situaciones sociales no contempladas por el legislador.
La satisfaccion emocional que suele producir todo «retorno a» no puede,
sin embargo, hacer olvidar todos los hallazgos posteriores; todo, acaso,
puede ‘recobrarse, menos la ingenuidad y el temple vital con que fué
vivido el tiempo pasado.

No se trata por eso de olvidar el valor de la ley positiva y de con-
denar la auctoritas que en la comunidad posee a justo titulo (87), sino de
reducir su papel a términos mas modestos que los que las tesis metafi.
sicas que estan en la base del legalismo histérico (legalismo que, como
hemos ya apuntado, tiene, en efecto, una metafisica, y aun una mis.
tica, tan trascendentales como la del iusnaturalismo mas dogmatico)
pretendian. Simplemente se trata de recordar que el Derecho excede
necesariamente de la ley, y esto, antes que como cuestién de principio,
volvemos a decir, como hecho de comiin experiencia de la vida juridica
real; ese hecho elemental e incontrovertible desmorona sin mas la cons-
truccién positivista y remite inapelablemente el criterium del Derecho
a principios supralegales, en cuya consistencia objetiva pueden no sélo
encontrar su apoyo las instituciones positivas, sino también la se-
guridad y la certeza su manipulacién técnica, que en otro caso quedaria
entregada al simple arbitrio del intérprete (88).

(87) Muy pocos juristas, quizd, mejor que un principialista convencido como DE
CasTRo ha acertado a expresarlo: Derecho Civil, pags. 357 y ss, y su articulo La ciencia
libre del Derecho Ses fuente primaria del Derecho?, ea «Anuario de Derecho Civils,
1948, pags. 365 y ss. (réplica a A. D'Ors).

(88) El argumento especifico manejado por GarRiDO Faria, Le Administracién y el
método juridico, cit., pégs. 589, sobre el valor especial de la ley en nuestro Derecho
Administrativo, si lo quc quicre decir ‘¢s que la jurisprudencia, que ha estado casi total-
mente ausente de la formacion técnica de nuestro Derecho Administrativo, no ha encon-
trado todavia una seguridad definitiva a la que poder .remitirse, frente a los efectivos
.criterios técnicos ya presentes en las leyes rccientes, es una observacién muy en su lugar,
pero que debe reconducirse en realidad a la absoluta necesidad de mejorar la calidad
técnica de nuestros Magistrados (por cierto, un buen camino es la especializacién. sobre
todo a través de oposiciones, de una proporcién de los Magistrados de las Salas de lo Con-
tencioso); por el contrario, si lo que pretendiese insinuarse fuese que con la reciente codi-
-ficacién legislativa de la parte general de nuestro Derecho Administrativo no se necesita
ya una jurisprudencia creadora, cntonces el critcrio me parcce inadmisible; ni en esas
Jeyes se encierran todas las perfecciones posibles, como es obvio, ni dejan de presentar
-problemas interpretativos y aun lagunas de regulacién, 'ni, en fin, su aplicacién (por su
.misma perfeccién técnica), puede haccrse al margen de los principios generales, ni de la
sevolucién del ordenamiento o de las condiciones sociales. Justamente ocurre que la escasa
.calidad que antes de ese movimiento codificador ha tenido, en general, la jurisprudencia
-administrativa vicne de haber adoptado una posicién exegética y literalista ante los tex-
-tos legales, de la falta de manejo en la interpretacion y aplicacién de las leyes de prin-
cipios generales, riesgo que es ingenuo creer que no existe cuando lo que se aplican
ison. leyes de alto. nivel técmico, que -son, quizi mds que ningunas, ficilmente resecables
por una disposicién interpretativa de ese tenor., El ejemplo se volveria, pues,- contra. el
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Hay que decir que, en general, la mayoria, si no todos, de los autores
que han patrocinado la reaccion contra los excesos de la Wertungsjuris-
prudenz han detenido su critica en el punto indicado (89), sin perjuicio
de expresiones menos ajustadas, pero que son en realidad meramente
verbales.

\4

IUSNATURALISMO Y PENSAMIENTO TOPICO

1. Una de las mas importantes aportaciones efectuadas ultimamente
a la teoria del método juridico ha sido el breve y luminoso libro de
Theodor ViEHWEG, Topik und Jurisprudenz (90). Su tesis central es la
rehabilitacién del llamado método o pensamiento tépico, cuya singula-
ridad era perfectamente conocida por la filosofia antigua, que lo in-
cluia como una parte de la retérica (91), y alrededor del cual precisa-
mente se constituyé la técnica juridica de los romanos (92) y que siguié
presidiendo conscientemente la gran obra de los juristas del Derecho
comin more italicus (93). Esta técnica de pensamiento, alrededor de
topoi, o loci communis, revelados por la experiencia (sedes a quibus
argumenta promuntur), fué desvalorizada por el cartesianismo. Todavia
a principios del siglo xviir Giambattista Vico (94) distinguia un método

hipotético argumento que de ¢l pretendiese sacarse; es la jurisprudencia del Tribunal
Supremo la que permite decir con plena seguridad que también en ¢l Derecho y en las
leyes la letra mata, y sélo el espiritu, esto es, los principios generales del Derecho, vivi-
fican, y cllo por completa y bien intcncionada que sea la letra. Cfr. en general, sobre
la significacién de la codificacién del Derecho Administrativo v sus efectos en la res-
ponsabilidad de la obra judicial, las ponencias de WERNER y SpPANNER en el 43 Deutschen
Juristentag, con el titulo Empfiethlt es sich den allgemeinen Teil des Verwaltungsrechts
zu Kodifizieren?, en los «Verhandlungen» de dicha reunién, Band I, 2. Teil, Heftes A
y B. Tiibingen, 1960.

(89) Concluyente, FORSTHOFF, que posteriormente a su articulo critico ha sacado dos
ediciones mds de-su Lehrbuch (8.2 1959; 9.2, 1961), en las que sc¢ limita a leves retoques
de su anterior posicién principialista, que mantiene inlegra, v a una reserva general en el
Prélogo, en el sentido de su trabajo. Vid. también el capitulo «;Retorno al pozitivismo?»
con que cierra su Zur Problemank, cit, pags. 35 y ss.

(90) Vieawee, Topik und Jurisprudenz, Minchen, 1953.

(91) Vieuwec, Topik, pigs. 6 y ss., donde analiza el iema en Aristételes y Cicerén.

(92) /bidem, pags. 26 y ss.

(93) Ibidem, pags. 39 y ss.

(94) Todo el libro de VIEHWEG se¢ apoya sobre esta intuicién de Vico; en su «In-
troduccién», pidg. 1, dice: «El irabajo sigue una observacion de Giambattista Vico, que
resalté que la estructura de la espiritualidad antigua mds caracteristica, cuya criatura
es la Jurisprudencia, corresponde a la «Tépica». La exposiciéon de la tesis de Vico, en
pégs. 3 y. ss.
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moderno o critico, que, fundado sobre la imagen de la Geometria, pre-
tende deducir una cadena de consecuencias de un primum verum esta.
blecido como axioma, y un método antiguo o topico, que no opera por
deducciones, sino que procede analiticamente para despejar el sentido '
de situaciones concretas mediante una argumentacién obtenida de las
verosimilia proporcionadas por la experiencia; VICO ve todavia en este
antiguo sistema de pensar algo positivo, incluso superior al novus me-
thodus, el cual, aun suponiendo que el primum verum de que hace
arrancar sus deducciones sea en efecto un real verum, hace perder la
capacidad de mirar inteligentemente a las cosas, atrofia la fantasia y el
recuerdo, oscurece la expresion, hace inexperto el juicio inmediato, en
una palabra, deprava o degenera lo humapo (93). Con un nuevo apoyo
en Nicolai HARTMANN, que ha distinguido modernamente entre un pen-
samiento aporético o problematico y un pensamiento sistematico (96),
VIEHWEG propone el par de conceptos pensamiento tépico-pensamiento
axiomitico (97). demostrando la rigurosa necesidad en que la Ciencia
juridica se encuentra de contar con el primero de ellos, frente a la hipo-
tética pretension de «la jurisprudencia de conceptosy de edificar un sis-
tema cerrado dominado por el método de la deduccién.

No se trata s6lo de hacer relevante, frente a la tradicional preocu-
pacién por el sistema (98), la significacién ‘esencial que para el Derecho
tiene, y no puede menos de tener, el problemu o el caso concreto, o,
mejor, la serie de problemas, la casuistica, cuya resolucion es toda la
mision del Derecho (99). Es realmente algo mucho mas hondo, es hacer
notar que es el problema y no el sistema el centro mismo del pensa-
miento juridico (100). El Derecho se nos presenta como un conjunto de

(95) Como simple curiosidad, obscrvo que un contraste casi idéntico lo formula
Pio Baroja: «Los dogmas antiguos, /que examinados por la razén natural tienen poco
va'or, tienen, en cambio, gran valor de eficacia para la vida, la civilizacion y el arte...
La vida antigua falla en los cimientos y acierta en las consecuencias. La vida moderna,
lo contrario» {(en Memorias, Madrid, 1955, pag. 1.231; un texto analogo, en pdg. 1.263).

(96) Ibidem, pags. 15-6.

(97) Ibidem, pags. 15 v ss. y 533 y ss

(98) Cfr. Coing, Geschichte und Bedeutung des Systemgedankes in der Rechtswis-
senschaft, Rektoratsrede, Frankfurt am Main. 1956, Larenz, Methodenlehre, péags. 133
y ss.

(99) Vid. sobre ello el excelente estudio de Enciscs, Die Idee der Konkretisierung
in Recht und Rechtswissenschafe unserer Zeit, Heidelberg, 1953. También F. Von Hip.
pEL, Richilinie und Kasuistik im Aufbau von Rechtsordnungen, Marburg, 1942, HEeNKEL,
Recht und Individualitdt, Berlin, 1958 (cuyo titulo se¢ refiere a la individualidad del
caso).

(100) «El punto més importante de la consideracion de la tépica es la constatacién
de que se trata de aquella «techné» mental que se orienta hacia el problema... Es por
ello la «techné» del pensamiento de problemas», Topik, pag. 15.
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respuestas a problemas concretos (101}, pero ocurre que, por mucho que
se depuren o se extiendan cuantitativamente estas respuestas, siempre
queda intacta e inaccesible la Grundaporie, la aporia o problema fun-
damental del Derecho, que consiste en determinar qué es lo justo (102).
Esta observacion acredita concluyentemente que no hay acceso desde
las soluciones concretas dadas” a los problemas al plano superior de los
fundamentos del Derecho, asi como, inversamente, que cualquier abs-
tracta meditacién sobre la Grundaporie no puede prolongarse hasta el
plano de las soluciones singulares, discontinuidad que demuestra, sin
remision posible, 1a falta de estructura axiomatica del pensar juridico.

El Derecho es por eso una «tépica» de problemas, los cuales deben
ser debatidos (Problemerdrterung, como tarea dialéctica propia del pen.
samiento tépico) (103) en su singularidad, aunque sea esencial para ello
la determinacién de analogias problemiticas y de lege artis obtenidos
de la experiencia reiterada de los mismos (104). Lo que se llama «sis-
tema» en el Derecho no lo es en modo alguno en sentido 16gico o axio-
matico, sino que es una simple Problemzusammenhang, conexion entre
problemas dados (105), que, aunque sirva instrumentalmente para poder
afrontar éstos, dejan siempre intacta e igualmente ‘lejana la Grunda-
porie; no expresa el sistema, por ello, Basissitze, proposiciones basicas
o basilares, como ocurre en las ciencias de estructura axiomatica, de
modo que quepa descender de ellas por simple deduccion hasta las cues-
tiones particulares (106), sino que para la percepcién de éstas es nece-
sario introducir siempre elementos problematicos nueves, no compren-
sibles desde ningin fundamento previo, y respecto de los cuales sélo
cabe orientarse a través de un «repertorio de puntos de vista» o to-
poi (107), que es de suyo necesariamente fragmentario o disconti-

(101) Venwec, Topik, pag. 67. En pdg. 68 se refiere a la Antwortfunktion (funcién
dc respuesta) del Derecho positivo, con lo que estd en relacion (pdg. 62} la no admisién
de Sentencias- non liguet (art. 6.° de nuestro Cddigo civil), lo que seria incomprensible
si ¢l Derecho tuviese una estructura axiomatica,

(102) Vienwrc, Topik, pags. 65, 67, 68.

(103) Vienwee, Topik, pags. 65 y 15 y ss.

(101 Vienwec, Topik, pag. 22. Aqui la peculiaridad de argumentos especificos de
la técnica juridica y que faltan en los sistemas légicos o axiomadticos: argumentum a
simile, a contrario, a moiore ad minus, quien puede lo mis puede lo menos, etc.

(105) Vienwec, Topik, pig. 67. En cambio, el sistema en sentido légico o axioma-
tico es una Begrindungzusammenhang, una conexién de fundamentos, pag. 61.

(106) Vienwec, Topik, pags. 65 y 24 v ss.; «una estricta axiomatizacién del conjunte
del Dcrecho» implicaria una «Interpretation.verbot innerhalb des Systems», una prohi-
bicién de interpretacién dentro del sistema (pag. 62).

(107) Vienwre, Topik, pig. 18.
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nuo (108). Asi, pues, tanto el sistema como los conceptos y principios de
la jurisprudencia estin siempre vinculados al problema y sdlo desde

ellos, y no desde un supuesto primum verum, pueden ser comprendi-
dos (109).

2. Con independencia del sentido general de esta finisima doctrina,
en la que ahora no vamos a detenernos, entiendo que para dilucidar el
verdadero caricter de-los principios generales del Derecho, la caracte-
rizacién de la ciencia juridica como una ciencia necesariamente obe-
diente al tipo de pensamiento tépico es, en verdad, algo esencial. El
descrédito de la idea de los principios generales del Derecho y, mucho
mas aiin, de la idea de un Derecho natural, vienen cabalmente de su
pretendida formulacién axiomitica, de su presentacién ante el: jurista
positivo como un supuesto y auténtico primum verum, del cual, por
simples deducciones, mas o menos extensas, pero inexorables, podria
llegarse a las dltimas y mas particularistas ramificaciones del Derecho po-
sitivo (110). Como ya dijimos mas atras, el jurista positivo, por poco
avezado que esté con su técnica, sabe muy bien que esta pretension es
inaceptable. El positivismo legalista se alimenté de esta certidumbre,
que fué la que lé dié conviccién y fuerza, y que histéricamente se pre-
senté como la posicién polémica central fremie al iusnaturalismo racio-
nalista del siglo xviil, movimiento al que vino a suceder, y el cual pos-
tulaba justamente un orden juridico axiomatico de ese caracter (111).

(108) Vienwkec, Topik, ibidem: «dass dieses Denken nur mit f[ragmentarischen Ein-
sichten rechnen kann». ’ )

(109) Vienwec, Topik, pags. 66 y ss. Esta posicidn metddica, que esta teniendo una
gran resonancia en la ciencia juridica alemana, es calificada por esto como Problem.
jurisprudenz, jurisprudencia dc problemas o aporética (Zreperivs, Wertungsprobleme,
pdgs. 79 y ss.). -

(110) Vid. ahora también ARraxcureNn, Etica y Politica, Madrid, 1963, pags. 35 y ss.,
cobre el Derecho Natural y su condena de la concepcién «piatonizante» del mismo como
supuesto proveedor de un «modelo» o arquetipo institucional a la realidad positiva.

{111) Es paraddjico que ¢l positivismo concluvese alumbrando, con el ideal dogmatico
de la jurisprudencia de conceptos, y sobre todo con la construccion kelseniana, un nuevo
sistema axiomadtico, aunque esta vez fuese inmanente y no trascendente. En todo caso
merece notatse que este sistema axiomitico no es capaz de llegar hasta el Derecho posi-
tivo, limitdndose al montaje de una pura estructura formal sin contenido alguno para
abordar la resolucion de casos singularecs; es una nueva y concluyente demosiracion de
la discontinuidad entre axiomas sistematicos y problemas, asi como del caracter estricta-
mente tépico de éstos. Toda hipéstasis del sistema sacrifica necesariamente los problemas,
se queda sin llegar a éstos, contra lo que ocurre cn las ciencias axiomiticas propiamente
tales (de las teorias de la relatividad y de los quenta a la bomba atdmica hay una linea rec-
ta). La dogmatica propia de la jurisprudencia conceptual, aunque también intenté jus-
tificarse como un pensamiento axiomidtico, nunca pretendié en realidad, contra la ambi-
cién de Kersen, la unificacién del sistema en un primum verum central, limitindose en
la prictica a la construccién de instituciones concretas, operando con ello, con mayor o
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No es de nuestra incumbencia intentar precisar la erdua questio del
Derecho natural (112), pero si notar que aunque el mismo se asiente,
en efecto, en €l primum verum del hombre, que es Dios (113), su efec-
tividad en el Derecho positivo no actia destruyendo las estructuras té-
picas en que éste se concreta, sino precisamente insertindose en ellas y
funcionalizindose dentro de sus propios esquemas técnicos. Asi, por
ejemplo, la norma del Derecho natural que limita la materia de los
pactos a objetos moraleés no irrumpe en el Derecho positivo como un
precepto superior y absoluto que hace cesar o suspender las normas
propias de éste, sino que, por el contrario, alcanza toda su efectividad
y todo su sentido en tanto en cuanto se inserta en las estructuras técni-
cas positivas, lo que en el caso da lugar a un mecanismo técnico tan
complejo y matizado como es nada menos que la teoria de la causa,
teoria sélo configurable y precisable a la luz y en funcién del problema,
esto es, topicamente. Esto no es mas que recordar algo perfectamente
simple, que el Derecho natural esti presente en el Derecho positive, o
mas sencillamente ain, que precisamente en cuanto se aplica es ya De-
recho positivo, pero que ocurre que en este proceso de positivacion el
Derecho natural ya no puede mostrarse puro y absolute, al modo de
una idea platénica (asi ocurriria de ser obtenido por simple deduccién
légica desde los fundamentos superiores), sino historificado necesaria-
mente (114), lo que es decir adicionado, complementado y matizado por

menor fidelidad, sobre elementos vy criterios puramente tépicos; vid. infra sobre ¢l pen-
samicnto institucional. Por eso me parece cquivoca ia utilizacién- que hace Esskr,
Grundsatz, pgs. 6 y 218 y ss., de los conceptos de Vienwec calificando a las jurispru.
dencias continental y anglosajona de axiomdtica y problemdtica, respectivamente. '

(112) Las palabras de¢ Erik Worrr, en su excelente libro E! problema del Derecho
Natural, cit., pag. 15, me parecen muy pertinentes: «Nadie sabe nada seguro de ese
Derecho natural. pero todo el mundo siente con seguridad que existe», recordando tam-
bién cl viejo dicho: «De iure naturac multa fabulantur». Aunque quizé con algin ex-
ceso verbal, las palabras de Arthur KaurMay, Naturrech: und Geschichtlichkeit, Tiibin-
gen, 1957, pag. 5, cxpresan muy bien la actitud de los juristas practicos ante este magno
tcma: «en el jurista yace profundamentc arraigado un horror iuris naturalis... y en el
fondo de su corazén se alegra de poder resolver un problema sin tener que apelar a con-
sideraciones iusnaturalistas».

(113) Erik Worrr, E! problema, cit., pag. 216: «La 1dea del Derecho natural resulta
un problema cspecificamente teolégico, y toda forma tética de su doctrina es una «tco-
logia del Derecho».

(114) Cfr. el citado libro de A. KaurMan; ARsNCUREN, Etica y Politica, pigs. 36
y ss.: «El Derccho natural, parte de [la nawuraleza humanal, no estd «dado» como «evi-
dente» mds que en unos principios comunes—bonum est jaciendum, la llamada «regla
de oro» y otras reglas semejantes—de cardcter enteramentc formal. Mal puede suminie-
trar. por tanto, ninglin «modelo». En cuanto de esos principios formales se desciende .a
la realidad, todo se va tornando problemaitico... No se trata, con esto, de negar a radice
el Derecho natural, sino de mostrar que, como ya vié Santo Tomds, ha de ser descubierto
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elementos que el pensar juridico ha obtenido tépicamente en funcién
de los problemas. No hay, pues, un dualismo de érdenes juridicos, sino
un orden unico, aunque, como verdadero orden humano, mire simul-
taneamente lo absoluto y lo contingenté. En concreto, el Derecho natu-
ral ha de sufrir un proceso de conversién juridica (115) por su incorpo-
racion a las férmulas técnicas topicamente configuradas, que son las que
imponen la toma en consideracién de un especifico circulo problema-
tico de relaciones. De este modo, el iusnaturalismo mads estricto no pue-
de en modo alguno convertirse «n un valor extrajuridico (116), que pu-
diese prescindir de técnicas juridicas, que se resumiese en una preten-
sion absoluta de imponer juridicamente como axiomas preceptos de na-
turaleza moral, como es relativamente frecuente que opinen los mora-
listas, sino que obliga, mas quizd que ninguna otra posicién de princi-
pio, a concretar técnicamente, esto es, en, las técnicas tépicamente con-

figuradas, el juego propio de los valores superiores que en él se repre-
sentan (117).

Justamente esta conversion de los preceptos absolutos del Derecho
natural en criterios técnicos y tecnificables es lo que se expresa en el

lenta, trabajosa, histéricamente y, en definitiva, depende del proceso, constitutivamente
histérico, de la razén practica... F1 Derecho natural tiere que considerarse a si mismo,
para no ser unilateralmente reaccionario, ni unilateralmente revolucionario, como un puro
principio de significacién y valor heuristicos, como un impulso hacia un bien siempre
«buscado», como un concepto mas intencional y funcional que material, y. en fin, como
dialéctico y esencialmente problematico, unidsbares, segin lo ha llamado Erik Woli, o
invérifiable, en el sentido de Gabriel Marcel». También en pig. 76: la ética «no es un
«orden» dado de una vez por todas. No, la ética... estd siendo sicinpre «buscada». Es una
exigencia, una demanda, una actitud y, s1 se quicre, una inqujctud también, la inquietud
moral, la «sed de justiciar.

(115) Cir. LessNer, Grundrecht und Privatrecht, Miirchen und Berlin, 1960, pagi-
nas 362 y ss.

(116)) Cfr. Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prdzisierung des § 242 BGB, cit.,
pags. 6 y 7; esta obra es un vivaz intento de precisar técnicamente el valor del principio
de la buena fe, oponiéndose a que el mismo pueda ser entendido como un Billigkeitsrecht,
un derecho de equidad, un ausserrechtliche Wert, o valor extrajuridico, como pucda ser
1a caritas. ¢l bienestar social, el bien general, la utilidad de la sociedad, o cualquier otro,
que convertiria la aplicacién de un principio juridico en una arbitraria «justicia del
Cadi»; sobre este ultimo concepto, que procede de R. Schmior, ¥ que sc identifica (se-
gun el cjemplo islimico) con la ruptura del caricter formal de la justicia y en el fun-
damento de los fallos en el sentimiento subjetivo de lo equitativo o de lo necesario
(justicia por Tribunales populares), vid. Max WEBER, Ecunomia y Sociedad, trad. esp.,
México, 1944, I, pig. 283; IIl, pags. 173-4 y 213; y IV, pigs. 105 y 257, y su libro
Rechtssoziologie, cit., pags. 207, 221-2, 247 y 286-7.

(117) Cfr. mi estudio La interdiccidn de la arbitrariedad, cit., pags. 156-7: €l orden
de los valores juridicos superiores «no puede expresarse, naturalmente, en un puro sen-
timiento subjetivo de la justicia (iudex rex), sino en la técnica juridica mds objetiva
y cbjetivable, aunque precisamente en cuanto técnica depurada utilice valores materiales
y no sélo los criterios mecanicistas de las puras conexiones formales»,
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concepto de «principios generales del Derecho». La sustantividad de és-
tos, paralela a la propia sustantividad de la técnica juridica, se mani-
fiesta por de pronto en un hecho elemental, y es que no todos ellos son
concrecion de ese Derecho natural o superior, sino que éste s6lo informa
una parte de ellos, siendo los otros expresién del orden politico concre-
to (118), y otros, en fin, y no de los menos importantes, de caracter ins-
titucional o estrictamente técnico (119), aunque éstos vienen a encerrar
frecuentemente todos los anteriores, como vamos a ver.

3. Ese lugar medio donde se realiza el encuentro de los valores su-
periores procedentes del Derecho natural o del orden politico con los
resultados del pensamiento tépico sobre los problemas singulares, es
precisamente lo que conocemos con el nombre de «instituciones». Ellas,
y no las reglas aisladamente consideradas, constituyen el verdadero pri-
mer elemento del pensar juridico, tanto cientifico como aplicativo, como
SAVIGNY intuy6 por vez primera (120). Son. ellas los puntos de conden-
sacion (sedes) a la vez de la experiencia tépica sobre un circulo deter-
minado de problemas y del orden superior de valores que en el Derecho
intenta realizarse, son el recepticulo unitario donde” el saber juridico
se organiza y encuentra una articulacién técnica definitiva. El progreso
del pensamiento juridico y del Derecho mismo como realidad social esta
justamente en la perfeccién y depuraciéon de estos sutiles mecanismos,
en funcién de esos dos polos que los presiden, valores superiores y ex-
periencia tépica, v bajo cuya tensién reciproca viven (121).

(118) FEste papel juegan las «decisiones politicas fundamentales», en. el sentido de
ScHMITT, cuyo valor normativo ha precisado H. J. Worrr en el articulo citado, Recht-
grundsitze und Verfassungsgestaltende Grundentscheidungen als Rechtsquellen, en es-
pecial pags. 47 vy ss. También, ademas, los derechos individuales fundamentalcs, en cuan-
to expresién de principios politicos y no de derechos humanos naturales; sobre lo cual
vid. el «Handbuch» Dje Grundrechte, dirigido por BETTERMANN, NiPPERDEY y SCHEUNNER,
Beriin, 3 tomos (en curso de publicacién el resto), 1.954 y ss. En concreto para su juego
en ¢! Derecho privado, donde se especifica mas su cardcter de principios generales,
Leisner, Grundrechte und Privatrecht, :it. Importante el citado libro de Zrpeperivs, Wer-
tungsprobleme im System der Grundrechie.

(119) Dk Castro, Derecho civil, pigs. 410 y ss.; De Castro no se refiere propia-
mente a esta Ultima clase de principios institucionales (aunque vid. infra nota 123), y en
cambio incluye Jos que llama «tradicionales» (creo mas bien que éstos matizan todos
los demas pero carecen de sustantividad propia). Vid. infra. Otras clasificaciones, con
tipificaciones muy matizadas, aunque alguna vez equivocas, pueden encontrarse en ESSER,
Grundsatz, pags. 87 v ss. Damos aqui por reproducida nuestra exposicion sobre el sen-
tido de la expresién «principios generales del Derecho» que sc encuentra ¢n el trabajo
La interdiccién de la arbitrariedad, cit., pags. 157-8.

(120} Savicny, System des heutigen Romischen Rechts, 1, Berlin, 1840, pags. 9 y ss.

(121) Es estc encuentro de tales dos elementos lo que justifica el empleo en la cien-
cia juridica de lo que Larenz llama. segin una catcgoria de HEeGEL, el sistema de con-
ceptos concreto-gencrales: Methodenlehre, pdgs. 353 y ss.
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Las instituciones juridicas se peculiarizan por una idea organizativa
en servicio a la cual se especifica una técnica determinada con una in-
terior unidad. Esa idea organizadora, que es la que ordena el sentido
organico del conjunto (122), al ser a la vez una corporeizacién de con-
tenidos valorativos, una pretensién de regulacion social sobre un am-
bito determinado de relaciones y la clave funcional de todo un meca-

P

nismo técnico en que la institucién consiste, se eleva a la categoria de
un verdadero principio general (123), que no sdlo tiene un valor nor-
mativo propio (124), sino que ademais es también el que ordera y mide

(122) Es inevitable recordar la gran concepcién de Hauwriou, aunque a su enorme
sugestion perjudicé un uso anfibolégico del concepto de institucién, como pondria de
relieve su posterior y generalmente confusa (por falta, precisamente, de fidelidad «tépi-
ca» y por su intento dc presentarse como una axiomatica juridica) reelaboraciéon por
filésofos v tedlogos; la individualizacién de las instituciones por las ideas respectivas que
encarnan, verdadero niicleo alrededor del cual se articulan sus demis elementos, es un
mérito suyo. Vid. su estudio La théorie de [linstitution et de la fondation, en «Cahiers
de la nouvelle journée», Paris, 1925. Vid. también Rexarpn, La Philosophie de linstitu
tion, Paris, 1939. Una depurada cxposicion, ahora en HakserrLe, Die Wesensgehaltgaran-
lie des Art. 19 Abs. 2 Grundgesetz. Zugleich ein Beitrag zum institutionellen Verstindnis
der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt, Karisruhe, 1962, pdgs. 73 y ss.
y 107 y ss.

(123) Dg Castro, Derecho civil, pags. 536 v ss., acepta la existencia de un «principio
juridico informador», que es la clave de su individualidad, en las relaciones juridicas,
antes, pues, que en las instituciones propiamente tales; por razones que no son de pre-
cisar ahora, creemos ¢n la primacia de la institucion sobre la relacidén, no siendo ésta
mds que un elemento analitico de aquélla. que es la que le da todo su sentido; esto nos
parece de valor general, pero especialmente cierto en ¢l Derecho Administrativo, donde
la relatividad y contingencia de las relaciones singulares por referencia a las ideas ins-
titucionales es mucho mds visible que ¢n el Derecho civil, quizd porque éste tiene mis
depuradas y tipificadas la serie de relaciones que le son propias. Quiza existe el equivoco
para calificar a estos principios Institucionales de verdaderos principios generales de su
especificidad para un tipo de institucién y no para todo el ordenamiento; jugaria de
nuevo la confusidn de equiparar principios a fundamentos axiomdticos; dada la estruc-
tura tépica o discontinua del ordenamiento, la generalidad de un principio no puede pre-
tender imponerse a toda su materia. H. J. WouLrr, Rechtsgrundsitze, cit., incurre quiza
en ese equivoco cuando distingue los «principios juridicos fundamentales» en «genecra-
lesn y «especialesn, estos ultimos para situaciones tipicas u ordenamientos singulares
(pags. 39 y ss.).

(121) Erik KaurMmann, Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Artikels 109 der
Reichsverfassung, incluido ahora en el tomo III de sus Gesammelte Schriften, Rechtsidee
und Recht, Gottingen, 1960, pags. 246 y ss., afirma (pdg. 258) que las instituciones tienen
«su especifica legalidad», la cual produce eine Fiille von Rechtssitzen, una profusién de
preceptos juridicos, «independientes de todo derecho escritor; y concluye: «queramoslo
o no, la legalidad interna de una institucién se apodera de nosotros y nos somete a su
norma». Vid. también ¢l texto dc este mismo autor, que cita ForstHOFF, Lehrbuch, pa-
gina 141, nota, que dice: «En las instituciones juridicas en cuanto tales hay insitas cier-
tas normas ultimas, cuyo descubrimiento y explicacién constituyen la misién genuina-
mente esencial de la ciencia juridica, y las cuales tienen que aplicar, y de hecho aplican
a diario, el funcionario administrativo, ¢l Tribunal y el juez de un expuediente disci-
plinario... Para cncontrar estas normas tltimas sc requierc siempre remitirsc al contenido
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el alcance de los demas elementos normativos presentes en el seno de la
propia institucion.

Estos principios institucionales son normalmente los unicos «prin-
cipios generalesy respecto de situaciones determinadas, puesto que en
ellos se expresan, a través de la conversién técnica correspondiente, el
orden de valores propio del Derecho natural, o del orden politico, re-
ducido a los términos concretos de la experiencia tépica. Es justamente
aqui donde se rompe la concepcién dualista del orden juridico y donde
se impone la certidumbre de su intima estructura unitaria, aunque per-
petuamente abierta a la doble perspectiva de los valores superiores (125)
y de la praxis vital. : '

Inmediatamente toda la obra de interpretacién y aplicacién del De-
recho, asi como la de construccién cientifica del mismo, no puede rea-
lizarse sino contando con este tipo de principios. Interpretar una nor-
ma—dice ForRsTHOFF (126)—significa interpretarla y comprenderla por
la conexién inmanente de sentido que es propia de la institucién y el
puesto que ésta ocupa dentro del orden juridico. Pero seria un error
concluir que esa operacién pueda hacerse con criterios estaticos. No es

€ético corporeizado, y, por asi decirlo, encarnado en las instituciones juridicas singulares».
Vid. sobre el institucionalismo de Kauemany, HarseriLe, Die Wesensgehatgarantie, cit.,
pags. 76 y ss.

(125) Certeramente, ARANGUREN, Etica y Politica, pag. 46, observa que «tso que se
conoce con el nombre de derecho natural cumple una pluralidad de funciones que...
consisten, en definitiva, en mantener abierto el derecho a la totalidad de la cultura (en
cuanto a sus fundamentos metajuridicos) y de la sociedad (las gentes, es decir, el mundo
entero, por una intencién de «derecho universal», al menos incoactivamente), y a la his-
toria, en sn pasado (derecho natural como histérico, frente al racionalismo juridico abs-
tracto) y hacia el futuro (derecho natural como progresista y revolucionario en sentido
politico-social, frente a la perpetuacién de situaciones recibidas de poder). Esta funcién

de abertura es, a mi parccer, ... la esencial del derecho naturals.
(126) Forsthorr, Lehrbuch, pig. 140 También Esser, Grundsatz, pig. 102: «En
toda interpretacién ... se hace necesario ascender a la finalidad general («natural») de

una institucién, mas alla-de su estructura dogmadtica, pues solo desde alli—en conjuncién
con la atencién prestada a la adecuacién prudencial—resulta posible rcsolver los proble-
mas concretos», Esser (y también Erick Kaurvann: vid. supre el texto que se transcri-
be cn nota 66), pone en relacién los principios institucionales con la idea de «la natu-
raleza de la cosa», que desde un famoso estudio de RabsrucH, Die Natur der Sache als
Juristische Denkfom, en Festschrift fir Laun, Hamburg, 1948, ha pasado a ocupar un
lugar central en cl pensamiento juridico aleman: vid. WeLzeL, Derecho natural y justicia
material, trad. csp., Madrid, 1957, pags. 257 y ss., y su articulo Naturrecht und Recht.
spositivismus, en Festschrift fiir Niedermeyer, Gottingen, 1953, pédgs. 279 v ss., en espe-
vial pags. 290 y ss. Erik Wovrr, El problema, cit., pags. 114 y ss. STRATENWERTH, Das
rechtstheoretische Problem der «Natur der Sache», Tiibingen, 1957. Mainorer, Die Na-
tur der Sache, en «Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophier, 44, 1958, pdgs. 145 y ss.
LAReNZ, Methodenlehre, pags. 309 y ss. BaLLwee, Zu einer Lehre von der Natur der Sa-
che, 2* ed., Bascl, 1963.

221



EDUARDO GARCfA DE ENTERRIA

posible edificar con las instituciones una arquitectura sistematica defi-
nitiva y cerrada, como la que el positivismo pretendié construir con el
conjunto de las normas. La apertura esencial de la institucién hacia la
vida, por su conexién rigurosa con la experiencia de un circulo deter-
minado de problemas; la presencia en su seno de valores superiores,
cuya realizacién plena no es nunca alcanzable; la articulacién siempre
movil entre las distintas instituciones, segin el grado de su distinto des-
arrollo o los cambios parciales introducidos en el sistema, que se pro-
longan a todo el conjunto; la significacién distinta que de un mismo y
unico problema puede resultar de una pluralidad de proyecciones desde
otros tantos centros institucionales (127); la posibilidad de «invencién»
de nuevos principios por una casuistica cada vez mis apuradamente ana-
lizada (128), o por obra de la doctrina, hacen del pensamiento institu-
cional algo necesariamente vive y dinamico, en cuyo incesante fluir en-
cuentra justamente su expresién la auténtica vida del Derecho. Inter-
venir activamente en ella es la pasién del verdadero jurista—y también

su honor mas seguro—.

(127) Cftr. Esser, Grundsatz, pag. 81, cuando habla de los casos de «tensién polar
entre distintos principios», casos perfectamente frecuentes, como es dec experiencia co-
min para el jurista practico.

(128) Esser, Grundsatz, pag. 158. Es ésta la funcién de los que llama, segin la téc-
nica anglosajona, leading cases, pags. 108 y ss.
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