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(*} Entre la abundante produccién bibliogrifica sobre el problema general del mé-
todo, sorprende la falta dc monografias espafiolas sobre el concreto del método en el
Derecho adminisirativo, aun euando, qunizas, resulten exageradas las palabras de Larraz
{Cfr. Metodologia aplicativa del Derecho tributario, Madrid, 1952, pag. 8), al decir que
no le han informado «los administrativisias sobre estudios o monografias nacionales de
metodologia aplicativa atinante al Derecho de su rama». Y resultan exageradas, pues, aun
prescindiendo de la produccion extranjera sobre el tema, existen monografias en len-
zua espaiiola sobre algunos de los temas generales del Derecho administrativo que abor-
dan la cuestion metddica, y algunos sobre este tema concrcto, aun cuando se refieran,
mis que a la «metologia aplicativa», a los llamados métodos de construccién o de ense-
flanza. Cfr., en lengua espaiiola: Gir Rosirs. Guia para el estudio del Derecho admi-
nistrativo, Salamanca, 1899; P1 SuRkr, El problema del método en el Derecho admi-
nistrativo, «Revista Moderna de Administracién Localy, 1945, pag. 267, v 1946, péags. 7,
41 y 134; ReaL, El método en el Derecho publico y especialniente en el Derecho admi-
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i
construccién del sissemua del Derecho administrativo. Y. Los conceptos y los términos.
a) Los conceptos juridicos. b) Los términos juridicos. 2. La sistematizacién cientifica.
a) La ordenacion de los conceptos. b) El sistema. B. La ensenanza del Derecho admi-
nistrativo. 1. La enseitanza del Derecho. 2. Los instrumentos de la enserianza. a) La lec-
cion de catedra. b) El seminario. ¢) Las clases pricticus.

1. .—INTRODUCCION.

A, La Ciencia del Derecho y el Derecho administrativo.
1. La Ciencia del Derecho.

Ha adquirido papel tan relevante la ciencia para ¢l hombre moderno,
que, desde comienzos de siglo, se ha [lamado a nuestra época la Era de la
Ciencia (1). El hombre moderno —dira ZUBINI— vive tan persuadido Ac
que la realidad le viene descubierta por la cicncia, de que todo cuanto
liaya en realidad accesible para el hombre habra de serlo por la ciencia,
que jamas le cupo la menor duda de ello. E! resultado dc esta profunda
conviccion es «la precipitada carrera con que el hombre moderno se ha
lanzado a multiplicar gigantescamente la constitucion de ciencias, no solo
para el mundo fisico, sino también para el humano y hasta para el divi-
ney» (2). Una de cllas es la ciencia del Derecho, cuya evolucion ha sido, a
grandes rasgos, la de cualquiera otra. «Del empirismo romano y medieval,
se pasa a la Ciencia, que, partiendo de A. Comte, se encuadra en esa ge-
neral renovacién cientifica que anima el siglo XIX v se prolonga con ritmo
siempre mas veloz hasta nuestros dias» (3).

Pero quizas respecto de ninguna otra hayan surgido mas dudas acerca
de su verdadero caracter cientifico. Antes y después de KIRCHMANN (4),

nistrative, Montevideo, 1946; Rovo-Virraxova (S.), El método en el Derecho adminis-
trativo, en «Las Cienciasn, ano XVI, nim, 2, pigs. 307 v s,

(1) G. B. Brown, La Ciencia. Su método y su filosofiu (irad. de Masriera), Bar-
celona, 19534, pag. 7.

(2) Zumiri, Naturaleza, Historia, Dios. 3.2 ed., Madrid, 1955, pag. 65.
~ (3} Bioxv1, Arte v Ciencic del Derecho (trad. dec Tarorge), Barcelona, 1953, pa-
gina 119,

() Es mas, se ha Hegado a afirmar que Kircoyany insistié, con mébs amplia y
<uidada fundamentacién en la ides, que dos siglos untes habia expuesto FRiEDRIEH VON
LLOCAN, y que sus frases nos traen el recuerdo de los juicios irénicos y de censura de
que fué victima el Derecho, por parte de Erismo, en su Elogio de la locura: RaBELAlS,
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icuchos son Jos que han dudado dei cardcter cientifico de la Jurispruden-
cia. Pero fué la demoledora critica que KircHAANN formulara en la céle-
hre conlerencia que pronuncié en 1847 en una Sociedad juridica de Ber-
lin (5) la que mas impacto ha producido. Tanto, que, como se ha dicto
recientementc entre nosotros, tan pronto como se plantea el problema del
caracter cientifico del Derecho, todo jurista no puede por menos de recor-
dar aquella célebre afirmacidn de que «ires palahras rectificadoras del le-
gislador v bibliotccas enteras quedan convertidas en papel viejo» (6). Sin
embargo, estamos ya may lejos del exacerbado positivismo, con su culto
a las Ciencias naturales que dominara a les juristas impresionados por la
tesis de KircHMANN. Hoy resulta indudable el ecavacter cientifico de la
Jurisprudencia :

a) Porque aquclla angozta concepeion que consideraba imposible otra
ciencia que la que versara sabre leyves generales y constantes o sebre prin-
cipios absolutos esta superada. Fué la concepeion dominante, sobre todo
desde el Renacimiento, que influvo en general en todo el peusamiento ma-
derno (7). Pero después de la aparicion de los nombres de WiNDELBAND,
Rriekerr, DuTrEy, Max Werer. Max SHELER, es imposible mantener aqguel
estrecho concepto de Ciencia (8). Existe ciencia siempre que es posible re-

en Pantagruel, v SHAKESPEARE, en El mercader de Veneciu; y, enire nosolros, HUARTE
pr SAN JCAN, en Examen de ingenios, y Luts Vives, en Detradendis disciplinis. Fn este
sentido, PEREZ GoxzALEZ, El miétodo juridico, «R. D. Priv.», 1942, pags. 1.2.

Con posterioridad a Kircumasny, se ha insistido en la idea. Por ejemplo, se «n-
cuentra también una impugnacion del eariacter cientifico de la Jurisprudencia en la
obra de Anorea WiLuerm Lonovstenr Die Untwissenschaftlichkeit der Rechtwissenschaft.
Berlin-Grunewald, 1932, y en la de Teoporo JARHNER, sobre las que puede ver un re:u-
men y critica, en LrcAz, lntroduccion a la Ciencia del Derccho, Barcelona, 1943, psai-
nas 137 y ss.

(5) Cowmo afirma Truyor, las pesquisas mas rigurosas no han logrado identificar
la Sociedad juridica en que KirRCHMANN pronunciara su famosa conferencia, Cfr. pré-
Jogo u la edicidn espaiiola de L Jurisprudencia no es Ciencia, Instituto de Estudios Po-
liticos, Madrid, 1949, pag. 11.

(6 Lois, Estudios sobre los fundumecntos de una nueva Ciencie juridice, Santiago
de Conmpostela, 1954, pig. 1i.

(1) Recaskns, Estdios de Filosofia del Derecho, Barcelona, 1936, pags. 18-28, y adi-
ciones a la edicion espanola de la Filosofia del Derecho, de Des Viccuio, 1929, I, pag. 30.
Sizue la linea critica de Recasens, Castan. en Teoria de la aplicacién e investigacion
Jdel Derecho, Madrid, 1947,

(8) Truvor, Ob, cit.,, pag. 24. Vid., sobre la reaccién frente al positivismo,
BourtHomieux. Une critique allemande du positivisme juridique, «Revue Internatio-
nale de Droit Comparé», 1951, pigs. 81-90, v Brrrior, Dal positivismo giuridico alle
nouve concezioni del Diritio. «Jusn, ¥ (1958, 11, pags. 189-195.
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ducir a sistema el conocimiento de un objeto. Ciencia es sistema. No es cien-
cia cualquier conocimicnts de las cosas (9). La cizncia implica un modo de
acercarse a la realidad, un modo de cenquistar la realidad, un modo de
saber. Para que pucda hablarse de ciencia, no basta con que se logre un
entendimiento de Jas cosas que constituyen su objeto. Es necesario algo
miés. «Hay que entender no sélo fo que eg la cosa. sino la cosa que es; no
solo la eseucia, sirio la cosa misma: no solo la idea en si misma. sino corro
principio de Ja cosa.» «Es preciso singalarizar la cosa a partir de sn os-
pecte general, presentar su claridud —idea clara es la separada de Jas de-
mas— sobre su lograda distincién.» Por ello implica una limitacién inexo-
rable: no se puede llegar a la cosa misma. Se acerca a sn singularidad,
pero subrayando, ante todo y sobre todo, su conmmidad. «Como cn el ser
de veras, conviene todo, en cada cosa estd, pues, en principio, todo; cada
cosa no es sino una especie de espejo, specnlnm, que cnando imeide sobre
ella la luz de la mente, refleju el todo iinico que plenariamente es de ve-
ras. De este modo, saher una cosa por sus principios es saberla especulati-
vamente. Con otras palabras, no sélo se entiende. se co-enticnde. Pues
bien, esta comunidad radical v determinada de cada cosa, con todo, es lo
que se ha llamado sistema. Ciencia es entonces sistema, sabedora del 1e-
gar a ser» (10).

b) Con este punto de partida no ofrece duda que es posible un ceno-
cimiento cientifico del Derecho. Porque «la transitoriedad o variabilidad
de a materia investigada no impide el método cientifico de investigacien:
materia de por si mudable, coustituye la base de estudios histéricos, socin-
16gicos, psicolSgicos v médicos; la Geografia, la I-1ética, la Fisiologia e
incluso la Fisica pueden ver altcrados o desaparecer datos que fucron siz-
nificativos para sus conclusiones. Mdas adn, los esquemas, las maquinas
mentales o fisicas inventadas para dominar la materia cientifica cambiun
constantemente. La miopia del positivismo esta en su confianza mitica en
la ciencia experimental; ello le ha impedido a KIRCHMANN e impide a sus
secuaces no ver que toda ciencia trabaja sobre datos cambiables. que va-

(9) FEl problema de determinar cuindo puede hablarse de una verdadera Ciencia
independiente, ofrece grandes dificuliades. Tantas, que hasta ha surgido una disciplina
filoséfica nueva, la teorin de la riencin, enire cuyos problenias fundamentales ¢std el
determinar qué es ciencia y la estructura légica de una ciencia. Cfr. Mituier, ntrodic-
cién a la Filosofia, 2.2 ed., Madrid, 1940, pags. 74-75.

(10) Granew, Légica, Madrid, 1949, pag. 36; Mercier, Ldgica (trad. espafala).
Nueva Biblioteca Filosofica, Madrid, 1935, If, pigs. 60 y ss.

14



EL MFTOPO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

rian segin las mudanzas naturales y sociales y segin el significado que se
les dé por el investigador, que se utilizan siempre nuevos medios de tra-
bajo, que la maquina perfeccionada arrumba a la vieja v a los libros es-
critos sobre ella» (11).-

Naturalmente, si el unico conocimiento posible del Derecho fuese esa
exposicién inorganica de las disposiciones vigentes, a lo que tan acostum-
brados estamos los administrativistas, seria irrefutable la negacién de su
caracter cientifico. Porque entonces tendrian pleno valor las célebres pa-
labras de KircHMANN. Ahora bien, lo que ocurre es que los que asi se
acercan a la realidad juridica, los que agotan su conocimiento en ese re-
flejo inorganico de la realidad, no han logrado superar el plano del saber
vulgan. El hecho de que, en buen numero de casos, no se haya logrado
alcanzar un auténtico saber cientifico del Derecho, no es una imposiciéon
de la realidad investigada, no es que ésta se rebele a un conocimiento
cientifico, sino una falla de sus investigadores, que no han logrado alcan-
zar aquel plano dcl saber que constituye la ciencia. Con razén decia SPIEGEL
que para que la investigacion ciertifica del Derecho administrative tenga
el misino valor de permanencia que las investigaciones en el campo del
Derecho privado, no se pueden tomar como objeto de la investigacién los
fenémenos momentéaneos, cambiantes, de la legislacién administrativa, sino
considerar la materia sub specie aeterni, e investigar, no lo que es, sino
lo que debe ser (12). El concepto del Derecho que condiciona las nociones

(11) Dg Castro, Derecho civil de Espaia. 1, 3.2 ed., Madrid, 1955, pag. 69.

La idea se encuentra generalizada y no es dificil encontrarla expuesta en idénticos o
parecidos términos. Cfr., por ejemplo, voz Derecho, en N. E. J., Barcelona, 1950, 1,
pags. 33-35.

(12} Derecho administrativo (trad. de J. Coxpe), Barcelona, 1933, pag. 204. Refr-
riéndose a los trubajos de Derecho administrativo, ViLLAR GRANCEL hablaba en 1914 de
«la pesadez abrumadora de la exposicion, mis o menos sistematica, del Derecho nosi-
livo, sin vigoroso espiritu cientificon. Cfr. Orientaciones del Derecho administrativo
espanol, en Estudios de Derecho administrativo, Madrid, 1914, pigs. 229 y ss.

Como afirma Gasparri, buena parte de nosotros ha superado esta duda, y mientras
de un lado tiende a una unificacién interna de la Ciencia juridica, mediante la cons-
truccion de una Teoria general del Derecho, de otra aspira a encuadrar esta Ciencia
en mas comprensivas visiones de la realidad y modo de conocerla. Cfr. La mecdnica
del Diritto, en «Scritti giuridicci in onore di Francesco Carneluttin, Padova, 1950, I.
pag, 119,

Cfr., entre los antecedentes de una construccion cientifica, el esfuerzo de CoRMEN'N.
Vid., Souper, Une tentative plus que centenaire de systématisation du principes juri-
dictionnels du Conseil d’Etat: Cormenin, LICE, pigs. 295 y ss., v el prologo de Hiu-
riou a La théorie des droits réels administratifs, Paris, 1914.
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jaridicas —dira STAMMLER— y las reduce a unidad. nos permite construir
un sistema de lo juridico (13).

Alora bien, jes posible catalogar, sin mas, ia ciencia del Derecho en-
tre las ciencias de la cultura? 1Yespués que adquirieron carta de naturaleza
las ciencias de la cullura en el cuadro de los conocimientos humanos, asi
se ha venido propugrnando con cierta insistencia (14), v dltimamente la
teoria egoldgica ha pretendido extracr de esta catalogacidn las 1iltimas con-
secuencias. Desde 1914 —afirma Cossio—, RapBrUcCH ha estado Namando
la atencién acerca del Derecho como objeio de cultara, En el tres.
fendo de sus afirmaciones estan RICKERT y LLASK, jpor un lado, ¥ IDILTHEY,
por otro. Pronto la idea seria tocada per la Filosofia de los valores, que
Max ScHELER coloca en primer piano. Asi. la idea de RADBRUCH alcanza
esa sorprendente universalidad. Sin embargo —senala Cossio poco des-
pués—, esta verdad no ha pasado de ser una verdad fileséfica; ninguna
repercusion téenica ha temido e¢n el seno de la cicucia dogmitica del De-
recho, capaz de remodelar a ésta como una ciencia cultural. Y concluye :
«Lograrlo ha sido la faena de la teoria egolégica» (15).

Sin embargo, hay que dudar mucho de la utilidad de esta clasificacion
y pensar sl no seria mas correcto distinguir. después de separar a la Teo-
logia y a la Filosofia, tres tipos de cieneias, segiin la materia de conoci-
miento sean Jos hechos naturales -—ciencias natarales o gnoseclégicas—, los
actos humanos —ciencias culturales o teleologicas— o las reglas de valer
-—ciencias normativas

(16). Con ello adquicren la relevancia debida las
ciencias normativas. preceptivas. normelégicas o axiolégicas, que tiencn
como objeto los criterios de los actos hnmanos v que utilizan como instra-
mento decisor al fin objetive (17).

(13) Tratado de Filosofia del Derecho {trad. de W. Rocks), Madrid, 1930, pagi-
nas 334-340. «El objeto de Ia ciencia juridica, en el Derecho pablico como en el Dere-
¢ho privado, es la consiruccién del sistema de los principios juridicos informadores
de los institutos de un determinad Derccho positivo.n Raneverr, Vittorio Emanucle
Orlando nel suo pensiero e nella sua opera. «Rivista trimestrale de Diritto publicow, 1954,
pagina 281.

(14) Recaskns, Estudios de Filosofia del Derecho, cit., pig. 25.

(15) Cossio, Teoria de la verdad juridica, Buenos Aires, 1954, pag. 44. En el mis.
mo sentido, AFraLioN. El saber de los iuristas como conocimiento por comprensicn,
REP, num. 57, pags. 165-207.

(16) De Castro, Derecho civil de Espanq, cit., 1, pags. 08-69.

(17) «El Derecho esta inlimamente ligado con la Etica, pero la ciencia del Derechio
ce distingue de la ciencia del Bien, no sélo en tener por materia la vida de relacion
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2. FEl derecho adnunistrativo.

Es objeto de la ciencia del Derecho positivo el estudio de un Ordena-
miento juridico, el Derecho positivo de usia ccmunidad. Toda ciencia jn-
ridica, dice ZAN0BIN1, debe tener por olijeto un determinado ordenamienio
positivo (18}, Ahora bien, dentro del Ordenamiento, se da la existencia
de Derechus especiales, que se diferencian con nias o menos vigor cel De-
recho comin, lo que, a su vez, da lagar a disciplinaz juridicas indepen-
«ientes dedicadas ai estudio de cada uno de estos zectores del Ordenamien-
to. Por exigencias de la limitacién humana, la unidad de La Ciencia se des-
compone en la pluralidad de los que la cultivan (19). Surgen a:i, dentro
de la cicncia juridica, la: ciencias particulares del Derccho positivo. Su
reconocimicnto como tal no depende de gque en los planes de estudio de
una Facultad aparezcan comno disciplinas independicntes, ni su objeto ven-
dri determinado por el contenido que aqueilos planes asignen a una dis-
ciplina determinada. pucs, por desgracia, falta a veces la correlacion en-
tre disciplina académica v ciencia particular (20).

Si una ciencia s, realmente, ciencia v no simplemente una eoleccidn
de eonocimientos, en la medida en que se nutre fermalmente de sus prin-
cipios, v en la medida en que. desde cada uno de sus resultados, vuelve a

aquéllos (21), para que exista nua cicucia particular es necesario que se

{(social), sino por llevar en si, con mucha mds fuerza, la tendencia a la vealizacién».
De Csatio. Ob. v loc. cits, en nota anteriar.

{18) Corso di Diritto amministrative, 7.2 ed., Milin, 1954, 1, pag. 52. Pues no lay
ciencia mas nacional que el Derecho. RexNaro, Introduccién filoséfica el Estudio del
Derecho {irad. de CuncHiLLos), Buenuvs Aires, 1947, IIT, El Derecho, lu logica y ¢l
buen sentido, pag. 27.

Sin embargo, se ha defendido el caricter general de la Ciencia del Derecho, puas
<una ciencia local o nacional envuelve una contradictio in adiecton. Asi, YNTEMA, on
AJCL, vol. 1 (1952), pag. 3.

(19)  CarNELUTTI, Metodologia del Derecho (ed. cspaholaj,

Existen Derechos e:peciales que se definer con mayor fuerza y cxtension respecio
del Derecho general, subrayindose sus caracteristicas especiales que exigen un estudio
diferenciado del Derecho comin. Rueio, Dereche maritimo y Derecho aéreo, ADC,
1952, pig. 576. . .

(20) La falta de corrclacion impone, a veces, la necesidad de tener que afrontar
en una disciplina académica temas que corresponden a una ciencia particular distinia
2 aquella que es objeto de la disciplina de que se trate, Tal es el caso de los problemas
el proceso admiinistrativo, que, aun correspordiende a la Ciencia del Derecha proce-
sal, deben ser watados dentro del Dereche administrativo.

(21)  Zuwmiri, Naturaleza, Historia, Dios, cit., pag. 18.
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dé un objeto formalmente contemplado desde una singular perspectiva (22)
v un conocimiento sistematico del mismo, esto es, la existencia de unos
principios que no sélo sean sus «cimientos», sino que recorran todo el
cuerpo dc la teoria, cuvos concretos desenvolvimientos conceptuales no
sean sino proyecciones de esos prineipios, frente a nn supuesto, a su vez.
cencreto v determinado. «Estos principios son los que hacen de una cien-
cia tal ciencia, y en el caso de la ciencia juridica, los que permiten valo-
rarla como un sistema organizado de juicios v de conceplos v no como un
vasto inventario de recetas para casos practicos (23).

Esto supuesto, cabe hablar del Dereclio administrative como rama auto-
noma en el sistema gencral de las cienciaz juridicas, lo que supone —come
dicec Posana— la existencia de un orden en la realidad que es fuente ohje-
tiva del conocimiento del Derecho administrativo. y ademas entrafia la
consecuencia de la posibilidad de una ciencia de su objeto, va que lo
unico que la ciencia pide es, de un lado. objeto real cognoscible, sujeto
racional que conoce, relacion de conocimiento reflexivo, v de otro, la ex-
presion sistematica del contenido del objeto (24). Porque ¢l Derecho ad-
ministrativo aparece con perfiles acusados dentro del ordenamiento juri-
dico. como el Derecho especial de la Administracién piblica, no como un
conglomerado de normas juridicas referibles a la Administracién, sino
como un conjunto organico que es posible reducir a unidad zistematica,
informado por unos principics.

Ahora bien, la aparicién de las distintas disciplinas juridicas no puede
suponer un olvido de la unidad sustancial del Ordeunamiento juridico, ni
de la ciencia del Derecho positivo. «Aunque cada institucion tenga sn pro-
pia figura —se ha dicho—, no se halla desvinculada, sino que, al contraric,
cuarda relaciones con ctras instituciones, y asi la totalidad de las institn-
ciones forman el conjunto del orden juridico» (23). Traducido ecsto al
campo concreto de nuestra disciplina, nos impone no olvidar que ¢l abjeto

(22) Cfr., refiriéndose a la Cicncia de la Administracion, Sezibravers, L'obiet
d’une science ne peut étre que lu systematization d'un point de vue. «Revue Internationa-
le des Scienccs adminjstrativesn, 1930, pags. 439 y ss.

(23) Cfr. resumen de Fogyvo del curso de Zusiri, en Marin. Introduccion al Dere
cho registral, Madrid, &. f., pags. 203-204.

(24) Posapba, Tratado de Derecho administrativo. Madrid, 1897, 1, pags. 81 y .=,
Rovo-ViLtaxova (8.)), El método en el Derecho administrative, en «Las Cienciasy,
ano XVI, niun. 2, pag, 308.

{25) Recasens, prologo a El estudio del Derecho, de Mominear, Méxivo, 1953,
pag. XI.
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de nuestro estudio es una parcela del Ordenamiento juridico. una paric
de un todo nnitario (26). El hecho de que el Derceho administrativo sea
el Ordenamiento comiin de la Administracién publica, ¢l hecho de que la
Administracién actie, por lo general, sometida a su Derecho propio —el
Derecho administrativo-—., no (uiere decir que estemos en presencia de
Derecho comiin, dentro del Ordenamiento. sino de uno de los Derechos
cspeciales. Esto tiene particular importancia en el orden metodolégico :
si los cultivadores del Derecho administrativo no debcmos ser esclavos de
los conceptos elaborados por otras disciplinas juridicas (27), tampoco pa-
demos ignorar las conquistas por ellas logradas. De aqui que se haya afir-
mado que «aun cuando lz obra critica actual acabara por emancipar plena-
mente ¢l Derecho administrative, todavia queda mucho por hacer y', mien-
tras esto ocurra, sc nutrirdn sus raices con la savia, todavia fértil, del De-
recho civil, recibiendo de él aspiraciones y ensefanzas» (28). Si.al enfren-
tarnos con aquella parcela de la realidad juridica objeto de nuestro estudice
1o0s encontramos con instituciones que pueden zev referidas a alguna de
las categorias claboradas por la ciencia del Derecho privado, nuestra acti-
tud no puede ser la de rechazar « limine ¢] empleo de dichas categorias.
No ser esclavo de los conceptos elaborados por otra disciplina, no quiere
decir huir de les mismos, sino atilizarlos en la medida que exija la realidad
que lenemos ante nosotros.

Un ejemplo sera suficicute para aclarar nuestra afirmacién. Si en la

(26) «Los juristas antiguos - -se¢ ha dicho—, al utilizar la expresién «rumas del De-
rechon, tuvieron en el pensamiento la idea de la unidad decl Derecho; idea que no
puede abandonarse cuando nos enfrentamos con los problemas metodolégicos.» Prxa,
{ntroduccion a la Metodologia del Derecho, BIDC, unm. 17 (1953}, pag. 47.

{27} Las dizciplinas juridiras -—dice Mazzaneita— se dividen en tres grupos: dis-
¢'plinas dogmadticas, disciplinas bistérico-juridicas, disciplinas filoséfico-juridicas. Las
primeras estudian el Derecho positivo de cada pueblo, a fin de determinar los criterios
fundamentales de aplicacién de las norimas que integran ¢l mismo. Cfr. Le unita ele-
mentari dei sistemi giuridici, Messina, 1922, pig. 13, ’

Pues bien, al acercarnos a aquel sector del Ordenamicnto objeto de nuestro estu.
dio, podemos encontrarnos con nstituciones que son reliejo en aquella parcela de la
realidad de otras quec también se dan en el Dereclio privado. Cfr. Ricaun, La théorie
des dreits réels administratifs, Paris, 1914, pigs. 5 v s:.; DwvvE, Etude juridique des
servitudes administratives (tesis), Montpellier, 1942, pigs. 32 § ss.; MArRENHOFY, Donii-
nio piblico. Proteccion juridica del usuario. Buenos Aires, 1955, pags. 123 y ss.

(28) Garcia Ovievo, Hacia la emancipucion del Derecho administrativo, RGLJ,
1. 156. Rexarp, L’aide du droit administratif pour Uélaboration du droit privé, en Re-
cueil d’études sur les sources du Droit en U'honneur de Frangois Geny. Paris, Sivey, s. f..
pigs. 18 y se. )
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realidad por nosotros investigada nos cucoptramos con que, mediante el
acuerdo de veluntad de dos sujetos, se producen determinados efectos ju-
ridicos entre ellos, ¢ por qué vamos a rehuir el concepto de contrato? Algo
distinto sera que el contrato con que nosotros nos cnfrentemos ofrezca pe-
culiaridades respecto de los contratos tradicionales del Derecho privade,
que constituiran las especialidades propias del régimen administrativo res-
pecto del régimen comin. Pero, salvando estas especialidades, no hay por
qué renunciar a calificar de contrato al «contrato administrativo» ni a apli-
carle, en lo no afectado por su régimen especial, las normas comumes de
la contrataciéon que se recogen en ¢l Cédigo civil. De equi el acertado nso
que al jurisprudencia ha hecho del art. 16 del Cédigo, al aplicar a los
contratos administrativos las normas civiles de la contratacién en tanto en
cuanto no han swfrido modificacion o derogacién por los principios del
régimen administrativo (29).

B. El método e¢n el Derecho admunistrativo.
1. El método, en general.

Que el problema del método correspoude a la Loigica es algo que ro
puede, serianierite, ponerse en tela de juicio (30). Es la Logica la que debe
afrontar v resolver, en lineas generales, el problema del método. Alhora
bien, el reconocimiento de csta elemental afirmacion no puede Hevar a
dos conclusiones igualmente erréncas: que el problema metédico le viene
resuelto a cada una de las ciencias particulares, que dehen limitarse a apli-
car los postulados de la Légica, v, justamente lo contrario, que la Meto-
dologia de cada ciencia —y concretamente de la cicneia del Derccho— es
completamente independienie de ia Mctodologia general.

Lo primero resulta inexacto, porque, «asi como siguiendo una marcha
irremediable lhacia la especializacién— que no legitima, sin embargo, ja-
reja multiplicacién de los especialistas—, junto a la filosofia general se
(29) Vgr., sobre interpretacién, segun Ss. 29 abril 1411, 6 junio 1914, 9 encro 1931.
Sobre el problema, \fiil._ A. Hauntou, L'utilisation. en droit administratif des régles et
principes du droit privé, en Recueil d’études sur les sources de Droit en Uhonneur de
Frangois Geny, Pari-, Sircy. s, f., 1T1, pags. 92-100.

(30) "Cfr., por ejemplo. Barues, Filosofia elemental, Légica, Libro tercero, cavi-
telo primero, ¥ Sarazar, Introduccién a la ilosofin, Buenos Aires, 1954, pag. 29.
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ha producido una filosofia de las matematicas o del Derecho, asi también
la especial contextura de los objetos de cada ciencia, sus diversos fines y
su peculiar problemitica, ha dado lugar al nacimiento, en tormo a ellas,
de metodologias particulares» (31).

Lo segundo, porque la especializacion basada en las peculiaridades del
cbjeto de la realidad con (ue nos enlrentamos, en modo alguno supene
e} rompimiento de todo nexo con la metodologia general. [Febemos tener
muy presente la Ligica al acercarnos a la realidad juridica y al construir
el sistema. Pero la Légica a secas, no la lamada Logica juridica, «en cuyo
nembre —dice DE CastRo— ha cometido la escuela dogmatica los mavo
res atentados contra la légicarn (32).

De aqui la extraordinaria delicadeza del problema de las relaciones
<ntre la Filosofia y la ciencia del Derecho, «uno de los mis interesantes y
mas vivos que se presentan al mederno estudioso del Derecho», en frase
de Corra (33). Porque si la Filosofia no es, como ha recordado Zusiry,
algo que esta ahi y de que baste echar mano para servirse a discrecidn,
sino una cosa que ha de fabricarse en cada hombre por un esfuerzo perso-
nal, como resultado d¢ una auténtica vida intelectual (34), constituiria
na grave equivocacion cempenarse cn buscar y elegir, como doctrina pro.
pia, la que representa la dltima voz de la ciencia; empeiio no sélo pedante
¥ vano, sino, ademads, imposible, pues la doetrina que se seleccione, pron-
to, o va al adoptarla, estard pasada de moda. Como ha dicho ALFONSO
Garcia VALDECASAS, trata el jurista de valersc de un sistema filosofico en
boga, v como el pensamiento filosofico no se detiene, esa filosofia del De-
recho. asi construida, lleva al menos una fecha de retraso» (33).

(31} Her~ainvez Git, Metodologia del Derecho, Madrid, 1945, pig. XIV.

(32) Dg Castro, Dereclio civil de Espaita, cii., I, pag. 414.

(33)  Filosofiu e Scicnza del Diritto a proposito del pensiero di Oliver W. Hélmes,
en I problemi attuali delle Filosojia del Diritto, Milano, 1954, paz. 29. Vid., también,
Boewio, Filosofia del diritte e tecriu generale del diritto, en Scritti giuridicei in onore
de Frencesco Carnelutii, cit., 1, pags. 43-€1, y Prcuarv. Considerazioni in tema de filo-
sofia e scienza del Diritto, Rass. D. Puab., 1954, pags. 25 ¥ s-.

(34) Naturaleza, Historia. Dios. cit., pag.

(35) Garcia Varpecasas, El problemua del Dereciio v lu vocucion juridica de nues-
tro tiempo, Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1946, pag. 64. Cit, por
Castin, La nocion del Derecho a través de los sistemas f{iloséfico-juridicos tradiciona.
les y modernos, Madrid, 1947, pag. 131.
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2. El método juridico,

Si el Derccho administrativo es un sector del Ordenamiento juridico,
una afirmacion elemental se impone : ¢l objeto de la disciplina juridica
(que conocemos con el nombre- de Derecho administrativo no es —como
frecuentemente se ha dicho— la Administracion piblica. La Administia.
¢ié publica constituye la realidad sucial conforinada. reglamentada por esta
rama del Derecho. Es objeto del Derecho administrativo como sector del
(Ordenamiento juridico. Pero de la disciplina que llamamos «Derecho ad-
ministrativo», nc. Como las demas disciplinas juridicas, estudia el Orde-
namiento juridico.

Con este punto de partida, carece de semntido. a nuestro entender, la
discusion, tan frecucnte entre nosotros, acerca de si ha de adeptarse o no
un metodo exclusivamente juridico en el estudio del Dercecho administra-
tivo. Y aun mas, la atirmacion contraria. Fs cierto que, como ha afirmado
SecismMtnDO ROYO-VILLANOVA. no basta un estudio juridico de la Admi-
nistracién piblica (30). Que la Admiuistracion puiblica puede ser consi-
derada, no va como objeto de regulacion de un sector del Ordenamiento
juridico, sino desde otras perspeetivas, s algo que no puede ser discutido.
Es mas, resulta conveniente una consideracion unitaria de los fenémenos
de administracion, superando la pavcelacion de que han sido cbjcto hasta
la fecha. Porque, como ha puesto de relieve LANGROD, cota fragmentacion
tradicional de los estudios de la Administracion pabliea, al contemplarce
la Adwinistracién desde un particalar punto de vista, se desinteresa de
toda base vemin, lo que se traduce en que toda ana masa de fenémenos
quedan inexploradss o inapercibidos, al faltar un cuadro al que poder
referirlos. Fatalmente, ¢ pierde asi de vista —anade LANGROD--- la reci-
procidad indispensable de perspectivas, al covtar artificialmente ¢l objeto

(36) En Estudio y cnsefanza de la Administracion priblica, «Revista de la Facultad
de Derecho de Madrids, nams. 211 (1642), pag. 149, v Ciencia de lu Administracién.
NEY, TV, pags. 83-92.

Como dice MikvLk, en Principi di Diritto amministrativo, 2.2 ed., 1, Padova, 1953,
pags. 34 y ss., el objetc de la Ciencia del Derecho administrative no es otro que el estu-
dio sistematico de la actividad administrativa a través de les normas por que esti regu-
ladu; «no la actividnd administrativa en si (la cual pucde ser objeto de diversos érde-
nes de estudios —econdmics, financiero, pulitico—), sino la administraciéon 12l y como
aparece a Iravés de la lente del Derecho es el objeto de la cienecia del Derecho admi-
ristralivos,

[
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de analisis (37). Pero la superacién de esta situacién no radica en que el
jurista, al unalizar- las instituciones juridicas, penetre, ccmo penetra a ve-
ces

y asi lo resefia LANGROD--, hasta ciertas cuestiones de organizaciou,
«que constituyen el verdadcro sistcma nervioso de toda administracién».
La paradoja rvadica en el hecho de que adopta siempre el punto de vista
de una de las ciencias auxiliares de la administracién —Derccho, Econo-
mia, Historia—. Y de lo que se trata es de proclamar la necesidad de un
cstudio de la Administracion publica con un todo unitario, no desde
particulares puntos de vista, para lo cual se utilizarin todos los datos hete-
rogéncos que provienen de todas las ciencias auxiliares.

Por supue:to. la posicién de LANGROD ticne autecedentes muy acusa-
doz. ne ya en los paises anglosajones. sino ¢n el propio continente europen.
El mismo cita como LAFERRIERE postulaba la diferenciacion de la ciencia
de Ja Administracion del Derccho administrativo en 1860, y c6mo Lorkx~
VON STEIN, en 1866, veia en la ciencia adinistrativa la picdra angular de
Ja ciencia del Estado moderno (38). Pero, sin duda alguna, ha sido LAN-
GROD, recientemente, el que, con perspectivas nuevas v con una depurada
téceniea, ba centrado el problema en sus justos términos (39).

Nosotros no desconocemos esta vealidad. Reconocemos la necesidad de
un estudio de la Administracién desde un punto de vista unitario v dc la
ensef: mza de los conocimientos logrados a los administradores. Porque.
coms recuerda LANGROD, desde 1885, en que W. WitLsoN (en Congresso-
inal Governement) abolid el econcepto de los adninistradores-netos, sc afir-
ma la necesidad de formar a los funcionarios y formarlos con aquella téc-
nica, ya quc en otro caso el funcionario sera toda su vida un amatteur (49).

Ahora bien, lo que si es discutible es que seamos los cultivadores del
Derccho administrativo los que tengamos que ocuparnos de la Adminis-
tracién publica desdc un puuto de vista wmitario v elaborar la Ciencia de
la Administracién. Porque si estamos en presencia de una disciplina juri-

(37) Asi lo ha expuesto en varios trabajos, pero. principalmente, en Etude de U Ad.
ministration publique. Plan général du cours d’intreduction, que constituye un curso
gzeneral sobre la materia, dcl que he utilizado version dactilogrifica,

{38) Die Verwaltungslehere, 1.2 parte, 1866, pag. 91. .

(39) Después de demostrar un profundo conocimiento de la Ciencia de la Admni.
nistracion norteamericana y de sus principales corrientes metédicas.

(40} 1deas parecidas acerca de la formacion de los funcionarios piblicos ha man-
tenido, entre nosotros, Rove-ViLanova (8.), La formacion de los funcionarios publi-
cos, RAP, nim. 2, pags. 11.31. Vid. también Grravo, Il faut enseigner I’ Administra-
tion, «Rev. D. Pub.», 1951, pags. 357 v =5
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dica, el objeto de nuestra investigacién serd una realidad juridica v el
énico método admuisible, el método propio de las Ciencias juridicas. «Si
¢l Derecho puablico es una disciplina juridica —dira LARNAUDE—, es pre-
ciso aplicarle el método de los jurisconsulios, ¢l método juridico propia-
mente dicho» (41). La aplicacién al cstudio del Derecho administrativo de
cualquier otro meéwdo que no sea el estrictamente juridico debe rechazarze,
« priori, por anticientifica. No quiere esto decir que nos sean indiferentes
aquellos conoctinicntos alcanzados por la ciencia de la Administracion.
Pero lo que negamos es que alcanzarlos sea tarea nuestra. No se trata de
una diferencia accidental desde un punto de vista metodolégico, sino de
importancia capital. Porque desde nuestro punto de vista, la ciencia de
la Administracién —si es que se puede hablar de cienciu— es una ciencia
auxiliar. Sus conocimeintos nos permitiran eujuiciar debidamente la nor-
mativa vigente y ver si la misma responde, ademas de a los principios in-
mutables de Justicia, a las exigencias de una buena Administracién. Si la
ciencia de la Administracién considera a ésta como una empresa humana
organizada (42), su estudio se traducira en una serie dc principios que de-
ben regir esa empresa. Y estos principios técnicos, de organizacion, deben
reflejarse en las leves (43).

(41) En Le Droit publique. Su conception. Sa méthode, en Les méthodes juridiques.
conferencias pronunciadas en el Colegio libre de Ciencias sociales en 1910, Paris, 1911,
psg. 21. Y, recientemente, refiriéndose al Derecho administrative, dice DE VarLEs:
«que se trata de ciencia juridica lo po:tula intuitivamente su nombre: siempre el de-
recho, considerado como ciencia, es ciencia juridican. Cfr. Elementi di Diritto ammi-
nistrativo, 3. ed., Padova, 1956, pag. 4. Vid. también Mikre, Principi. cit., 1, pa.
ginas 34 p ss., y BarwBi, Derecho adm., NE], 1. paz. 65.

(42) En este sentido, LANGrob, Etude de U'Administration publique, cit.

{43) En este sentido son admisibles las afirmaciones quez hacen los que critican el
empleo del método juridico en ¢l estudio del Derecho administrativo. No en cuanlo
suponen una censura del método juridico en sontido estricto, sino en cuanto censuran
determinada posicién metédica positivista. Por ejemplo, cuando S. Rovo-ViLranova
{Obs. cits. en nota 36} trata de justificar la necesidad de un estudio de los problemas
que plantea la Administvacién piblica esgrimiendo razones ya expuestas por BoNNARD
v JEze. En ultimo 1érmino, la razén decisiva de su tesis no es otra que la siguiente:
que lo cseneial en el estudio del Derecho es la investigacion de las condiciones en que
s¢ plantean los problemas juridicos. «Cualquier enszenanza del Derccho que no sz ocu.
pa, ante todo, del medio econdémico, politico v social en que se aplican las reglus juri-
dicas es una cnsefanza escolastica. Ll estudio del Derecho e: el estudio de la vida.»

Anidloga posicién mantienen, entre los autores de habla cipanola, SavacUEs. Tratado
de Derecho administrarivo, Montevideo, 1953, 1, pag. 21. ¥ Siva Ctmma, Derecho adni-
nistrativo chileno y comparado, Santiago de Chile, 1954, I, pags. 21-25, y la mavoria
de lo: espanoles.
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En resumen : conviene cnoocer los principios de la Administracion pa-
blica. No nos es indiferente la Administracién publica como realidad. Pues
sélo conociendo las necesidades de la Administracion podremos apreciar
debidamente ei valor de las norma:. Sin perjuicio del método juridico,
resulta ilnprescindible una buena formacion téenica del jurista, como base
de un mejor empleo de aqucl método. Para llegar a la Sciencia iuste atque
iniuste, el jurista debe tener humsunarum atque divinorum rerum notitio.
Nadie pucde ser menos ajeno quc el jurista a tedo lo humano (14), par-
ticularmente a aquel sector de lo humane mas ligado a su especialidad.
en nuestro caso, a la Adwministracién publica, en sus infinitos aspectos (45).
Pero todo ello, como elemnentos auxiliares para el empleo del método jn-
ridico, para acercarse a conoccr una realidad estrictamente juridica.

En este punto, constituiria una omision imperdonable no citar a Li-
£AND (46). Porque Lapasp, prescindiendo ahora de los reparos que ofrez-
ca su posicion positivista (47), al seguir la corriente que iniciata GERBER,
presté al Dereche piblico el inapreciable scrvicio de considerarle una
auiéntica disciplina juridica: «Es a golpe de rezonamieutos, dc argumen-
tos, de teorias juridicas —escribe LARNAUDE (48)—, cémo LABAND cons-
truye el Imperio y sus derechos. La historia, la economia politica, la filn-
scfia, 1a politica, le preocupan poco. No quiere gue el Derecho publico
descienda al nivel de la literatura politica periodistiea. Procede por de-
ducciones v hace dogmatismo.» Después, otrosz seguiran sus hunellas. Y no

{44) Porque «no existe ciencia que loque mis de cerca las cuestiones inmediatas
de la vida que el Derechon. Knrkounov, Cours de Théorie générale du Droit (trad. de
Tewuer~orr), Paris, 1903, pag, 8.

(45) Sobre el problema, insistiremos después al delimitar la realidad juridico-admi-
nistrativa y fijar el objeto de la Ciencia del Derccho administrativo.

146) Cfr. Das Staatsrecht des Dewtschen Reiches. en su edicion francesa, Paris,
1900, en especial, t. 1. La explicacion de la pesicion contraria ha querido encontrarse
en la rigueza del contenido material del Dereclio administrativo, siempre cambiante y
no sujeta a otro criterio determinativo que ¢l grado variable de la interveneion estatal.
F)llo hacia pensar en ia converiencia de estudiar ¢l Derecho administrativo como cien-
cia del Estado; es decir, sociolégicaumente, no juridicamente. Pero asi s¢ confundia
Administracién y Dcrecho administrativo, Saves. Filosofin juridica y social (irad. dJde
I.kcaz), Madrid, 1953, pag. 251.

(47} Ur rcsum®n y critica de la posicién de Lapanp, en Conoe, Introduccion al
Derecho politico actual, Madrid, 1942, piags. 59 v ss.

{48} Prélogo de la ed. francesa dz Lasano, 1. I, pag. IX. En Alemania, segin Fier
NER —Instituciones, ed, esp., pig. 38—, ¢l prinero que aplicé el método estrictamente
juridico en el Derecho administrativo fué un jurista prictico: F. F. Mayeg, Oberamt-
mann. dz Wiirtemberg. en suz Grundsitzedes Werwaltungsrechts, Tubinga, 1862,
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sera dificil encontrar, en el Derecho publico en general v en el Derecho
administrativo en particular, afirmaciones como ésta: «El método de cous-
truccién dogmatica del Derecho se demomina método juridico. Su mayor
ventaja consiste en permitir que se climinen del Derecho administrative
muchas materias que, por descuido, han ido mezcladas con las nociones
juridicas. Durante un siglo fué considerada nuestra disciplina como una
ciencia politica subordinada a las conveniencias del Gobiernc. Ks hara de

reaccionar contra esta concepeion v Jde reivindicar su caracter estrictameate
juridio» (49).
3. El método en Derecho administrativo.

Al enfrentarnos con el método del Derecho administrativo. eomo al
enfrentarnos con ¢l método de Tas disciplinas juridicas particulares, la pri-

(49) Caerano, O problema do metodo no direito administrativo, en «O Direiton.
1048, pag. 136, v prologo a su Tratade de Derecho adminisirativo, Cfv. pags, 13-15 de
la ed. espanola de Lorez Rono.

En esta linea pueden citarse los nombres de Q. Maver, JerLNek y OkranNno. entre
los autores que mas influjo cjercieron en la doctrina posterior. Para 0. Maver —dive
Garcia Oviepo— Ja Ciencia juridico-administrariva debe extracr de los distintos ele-
mentos hasta entonces utilizados el clemento formal coordinando Taz varias institucio-
nes sobre la base del rigor que proporciona una técnica juridica. Ello permite climinar
de Tas relaciones juridico-adminisirativas las preocupaciones politicaz o sociologicas
que la desnaturalizan. Cfr. Gakrcia Ovieno, prélogo a Ja trad. espanola de Los principios
generales del Derecho administrative, de Jize (de la 2.2 ed. francesa), pag. 10.

Sobre Ortanpo, que tanta huells ha dejado en Ta brillante produceién italiana ve-
ciente —por ejemplo, en Forti, Cappyiro, D'Aressio, Rancrierrr, RoMavo, hasta Za-
~NoBiNt—, ofr. Introduzione ol Diritto amministrativo, en Primo Trattato completo di
Diritto amministrative italiano, 1, 1897, pags. 86 v ss.; I curatteri tecnici per lu ricons-
truzione del diritto pubblico, en «Archivo giuridicon, vol. XLII, reproducide en su
Diritto pubblico generaie, Milan, 1540, pags. 3 y s<., y en Ja introduceién a la Dottrinag
aenerale del diritto dello Stato, de JrrLuiNek. Un resumen de su posicion metodoldgira.
en Rankviern. Vittorio Emanuele Orlando nel suo pensiero e nella sua opera, «Rev.
trim. di Dir. Pub.», 1954, pags. 278-284.

Entre nosotros, Gascox vy Manriv afirmari: «Conviene segueir la lubor de construe.
cion cientifica dei Dercchio adminisirativo, ya iniciada en el siglo xix al uiilizar no :6le
el método exegético los primeros de nuestros tratadistas, sino también el dogmatico;
tener en cuenla la existencia de numserosas disposiciones que conviene dar a conocer
vulgarizando, pues que son la base de Ia vida social y de su mejor o peor abservancia
puede depender la prosperidad de un Estado... sin abandonar el terreno del Derecho
positivo, hay que concebirla ma: con la finalidad sistemdtica, constructiva, tan apre-
ciada por loe alemanes, huvendo de algunas exageraciones metafisicas a que puede con-
ducir tal proceder.sy Cfr. Tratado de Derecho administrativo, 124 ed.. Madrid, 1952,
1, pag. 130,
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mera cuestién que surge es la siguiente: ;Existe realmente un método
propio para el estudio del Derecho administrativo? (), dicho en otras pa-
labras, jrequiere el Derecho administrativo un método peculiar, distinto
del método de las demas ramas del Derecho, o, por el contrario, existc un
método de la Ciencia del Derecho positivo aplicable a las distintas disci-
plinas en que se concreta?

THALER, refiriéndose al método en el Dereclio mercantil, afirmé : aun
cuando la ley de Ja especializacion tiende cada vez mas a procurar la anwn-
nomia de ramas de estudios en otra época reunidos, scria temerario pre-
tender que cada parte de la enseianza del Derecho obedece a método dis-
tinto de la de otras (50). Pero, lumecdiatamente, afadia: =i existe una de-
marcacion que establecer entre ellas. es en dos grupos: derecho publico,
de una parte; devecho privado, de otra (51). /Jis exacta esta afirmacién?
; Fxiste, realmente. un método del Derrcho publico, distinto de) Derecho
privado? Concretamente, /existe un método propio del Derecho adminis-
trativo, diferenciade del método de las demas ramas del Dzrecho? La res-
puesta afirmativa ha sido formulada dentro del administrativismo. BER-
THELEEMY, en el mismo ciclo de conferencias sobre el meétodo juridico en
qre THALER formulara la tesis que se acaba de transeribir. no dudé en pro-
clamar que el Derecho administrativo se nos presenta con caractersisticas
pecuhiares que hacen imposible «toda asimilacion a las restantes discipli-
nas juridicas» (52). Y, ultimamente, exponiendo parecidas razones, La-
TCURNERIE ha cefalado las contradicciones que se producen al utilizarse
en Derecho administrativo la técniea acuiiada por el Berecho civil (53).

Es cierto que sc reconoce la influencia que el sistemwa del Derecho pri-
vado tuvo en la construccion del Derecho publico. Kl sistema cientifico
el Derechio privade—dice PERTICONE—, con su complejidad de estructura
v precision de lineas; fué escogido inmediatamente como modclo del De-
recho publico (51). Kl hecho sc reconoce ineluso por aquellos que consi-

(50) La méthode en droit commercial, en Les méthodes juridiques, cits., pag. 131,

(51) Oh. cit., pag. 131. Cfr. también Santt RoMmano, L'ordinamento giuridico, 9.2
ed., Firenze, 1951, pag. 9.

(32)  La méthode applicable a étude du Droit administratif, en Les méthodes, rit.,
pags, 64 v ss.
1533V Essai sur les méthades juridictionneltes du Conseil d'Etat. LICE, pags. 130
v s

w

(54) PErTICONE, La théorie die Droit. Paris, 1938, pag. 125. En anilogo sentido.
A. Hacriou, pralogo a Deivonve, Les délégations de matidres en Droit public, Paris.
Sirey, 1930. ¥y Re~awo. Liaide du droit administratif pour élaboration du droit priveé,
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deran necesario que el método del Derechio administrativo se independi-
ce del propio del Derecho privado, por la flexibilidad que lc es necesaria
para superar la actual crisis. Pero sc¢ propugna un método indepen-
diente, orientado hacia concepciones absolutamente diferentes de las que
dominan el Derecho privado (55). ;Cuale: son las razones en que se fun.
damenta esta posieion? Si seguimos a BERTHELEMY, LATOURNERIE y ios
que, con ellos, proclaman la necesidad de un método propio de la ciencia
del Derecho administrativo, podemos reducirlas a las siguientes :

«} Por lo pronte, upa: la complejidad del Derecho administrativo.
La realidad por ¢l regulada es sumamente compleja. «El objeto del Dere-
cho administrativo —dird BERTHFLEMY— es extremadamente complejox;
porque los servicios que «nous attendons de [Porganisation étatiquc sont in-
finiment variés» (56). Ma: recientemente, dira M, S. GraNxNiNI: «El Dere-
cho privado y ¢l Berecho proccsal, en cuanto ramas del Derecho, tienen
una homogeneidad que el Derecho administrativo, como normacién, no
posee. El Derecho privado esta dominado por algunos institutos funda-
mentales, como ¢l negocio juridico, la cmpresa. lu propiedad, la relacion
de trabajo; en el Derecho procesal... la accion, el juez, la ejecucién... En
la normacién administrativa, en vane se buscaran esto: institutos cla-
ves» (37). De aqui que si se pretendiera estructurar un sistema de Derecho
administrativo con la unidad légica caracteristica del sistema del Derecho
privado, tendriamos que hacerlo a costa de mutilar ¢l Derecho, ya que
éste se nos aparece fragmentariamente ¢ incluso con aparentes contradic-
ciones (58).

en Recueil d’études sur les sources du Droit en Uhonneur de Francois Geny, Paris, Si-
rey, ¢. f., 1IJ, pag. 78.

(53) Garmrwo, Luas transformaciones del réginmen administrative, Madrid, 1954, pd-
sinas 78 y ss. «La utilizacién por el administrativista —dice— de la técnica juridica
lieredada, hasta cierto punto, del Derechio privado liabia de producir una serie de anti-
nomias, una serie de contradicciones entre las exigencias de csa téenica y las exigen-
cias propias, seglin sus principios cardinales, del Derecho administrativo.»

(56) La méthode applicable @ Uétude du Droit administratij, cil., pag. 65.

(57) M. S. Guaxning, Le inconguente della normazione amminisirativa e la Scienza
dell’amministrazione, «Rev. D. Pub.n, IV, 2 (1954}, pag. 309. Y se habla de la «per-
petua rebelion de la normativa a la ciencia juridican. Piccawot, Lo stato attuale della
scienza del diritto amministrativo e la responsabilita dei giuwristi, «Rivista amministra-
liva», 1953, pag. 153.

(58) Garrwo, Las trunsformeciones ., vit., pags. 79-80. Pero cllo se da ¢n el DNe-
recho en general e incluzo en otras ciencias zeociales. Porque «la vida esta hecba de
repturas de unidades v de atentados de 1ogican. A: lo proclamo Saceinnes (Cfe. Bull.
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b) Por oiro lado. la movilidad s¢ da en €l Derecho administrativo en
grado muy superior a en las demas ramas del Derecho. Ello exige una flui-
dez ecxtraordinaria en los conceptos téenicos del Derecho administrative.
Precisamente por esta fluidez —se ha dicho—-, el Derecho administrativo
no se mueve tanto en concepios como en fines. y quizas ello justifique por
qué en €], a diferencia de olras ramas del pensamicnto juridico, no pre-
valecié nunca la jurigprudencia de conceptos (59).

De la mera cxposicion de las razones en que se funda la inaplicablili-
dad del método propio del Derecho privade al Derecho puiblico, se des-
prende gue en lo que en realidad se postula es la inaplicabilidad de cierta
posicion metédica. Y, por cierto. una posicién metédica que, dentro del
propio Derccho privado, fué superada. El hecho de que la realidad juridico-
administrativa hayva sido mas apta para demostrar Ja incuficiencia de ial
direccion metodologica —pero, entiéndase bien, insuficiencia de tal divec-
cion para el Derecho publico y para el Derecho privado—, no quiere decir
que la misma reclanme un niétedo radicalmente distinto. En este sentido,
nada mas expresivo que el trabajo con gne BERNARD GENY colaboré en el
Libro jubilar publicado para coimemorar el 150.° aniversario del Conseil
d'Etat : De la méthode et la techinique du Droii privé positif a celles u
Droit adnunistratif es su titulo. ¥n él se marca la profunda diferencia gue
tuvo la obra de Fraxcois GENY en la dei Consejo de Estade francés (60). Y,
al comentar este trabajo, se ha subrayado el aspecto inverso., es decir, la
mfluercia que en FRANGOIS GENY tuviera la jurisprudencia del Conceil
d’Etat. con lo (ue se viene a reconocer la influencia reciproca de los méio-
des aplicables a una y otra rama del Derecho v. coua ello, la unidad sustar-
ctal de la realidad juridica vy la posibiiidad de un mérodo juridico unitario.

Es cierto que, como con harto grafismo scnalé MONTESQUIEU en el «a-
pitulo XVI del Libro XXVI de L’Esprit des lois, «es ridiculo pretendev de-
cidir los derechos de los reinos. de las naciones v del universo, por las miss.

de la Sue. d'Et. legis., 1903, 11, pag. 100) en frase que Renagp colocé como lema :le
< Introduccion filosofica al estudio del Derecho (irad. de CuncHILLos), Buenos Aires,
1647,

159) ViLrar Pavasi, La doctrina del acto confirmatorio, RAP, uwim. 8, pag. 12.
Precisamente en la prolijidad y escasa duracién de las leyes administrativas, encontrzha
FrLewNEr Ja causa de que la sistematizacién en Dereche administrative haya resultade
por demas insuficiznte, Cfr, FLEINER. [nstituciones de Derecho administrative {(irad. de
A. Ge~pin), Ed. Labor, 1933, pig. 37. El liechio habia sido re-altado por nuestros cla-
sicos. Cfr. Posapa Hegrrena, Lecciones de Adminisiracion, Madrid, 1813, I, pags, 63 y .
{€0y Cfe. LJCE, pags. 277-293.
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mas maximas por las que se decide enire particulares su derecho por un
canalény. Cierto, tambic¢n, como seffala LARNAUDE, (ue trasplantar a la ten-
tia del Estado la téenica juridica del Derecho privado produciria consecuen-
cias inaceptables (61). Aliora bien. una cesa es que los resultados a los que
ha llegado el Derecho privado no sean aplicables sin mas, sin previa depu-
racion, al Derecho publico, vy otra muy distinta que el método utilizade
en aquella rama del Derecho no pueda scr utilizado también para opecar
sobre la realidad juridico-piibliea. Los propios coniradictores reconocen la
profunda influencia de los métodos juridice privades en la construccién del
Verecho administrative. No los métodos de interpretacion. Pero si el método
para la construccion del sistema (62). Pero la afirmacion puede ser n:is
zeneral.

En efecto, :i partimoes de la unidad sustancial de la realidad juridica,
si consideramos que no existe aliferencia esencial entre la realidad juri-
dica publica, o, mas coneretamente, administrativa, y la realidad juridi-
cn-privada, la conclusién no pucde ser mas que una: la posibilidad e
un método unico. «La tesis que pretende justificar la cxistencia de métodns
distintos, segiin las varias ramas del Derecho, olvida que éstas no son sino us-
pectos de una idea esencial, s decir, Gue el Dercelio es un todo» (63). Po-
dran existir diferencias accidentales, de detalle, al aplicar una determina-
da direceidon metodica a uno u otro sector del Ordenamiento juridico.
Pero seréa un mismo método. Y esto quedara suficientemcnte demostrado
cuando examinemos concrctamente el probleina de la interpretacion. pun-

(61) Clr. Le Droit public. Sa conception. Sa méthode, cit., pag. 39,

(62) Garmwo, Las transformaciones, cit,. pigs. 16 y ss. En pag. 11, afirma: «Desde
luego, el Derecho administrativo ha tenido que construirse como un sistema de con-
ceptos técnicos. Esta construccion ha tomado como ejemplo el sistema del Derecho civil.
Cuando ¢l Derecho administrativo nace, cuando comienzan a publicarse los primeros
tratados de ciencia juridico-administrativa, el Derecho civil tiene yva un sistema propio
que técnicamente ha heredado nada menos que de Roma. En este sentido, la creacion
de una serie de dogmas juridico-adminisiratives tiene que adoptar, en principio. el
ejemplo de Derecho civil.»

Aun cuando el reconocimiento del hecho es general y las citas podian multiplicar:e,
me voy a limitar a destacar en esa linea el prélogo de Haunrtos a La théorie des droits
réels administratifs, Paris, 1914, pags. V-XIL.

(63) Pina, Introduccion a la Metodologia del Derccho, BIDC, nium. 17, pag. 47.
«La esencia ¥y el método del Derecho son los mismos en todas lus normas», dice Bongr,
El método en el estudio y ensefiunza del Dereclio, en Revista «Universidad», XVI, na-
mero 3, Zaragoza, 1939, pig. 357. Es neccsario insistir acerca de la unidad funda-
mental de la ciencia del Derecho. Cfr. REnanp, L'aide du droit cdministratif pour Uéla-
boration du droit privé, cit., pag. 84,
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» acerca del cual mas s¢ han marcado las diferencias. Entonces veremos
tmo si una determinada direccion metédica es rechazable al ser referida
la interpretacién de las normas juridico-administrativas, es rechazabie
or las mismas razones al ser referida a las normas juridico-privadas. Y,
e analoga manera, si una determinada direccion interpretativa es correcta
ara cierta clase de normas, lo s también para las restantes normas del
hedenamiento juridico. Vale la pena insistiv aqui acerca de lo antes dicho
n términos generales : que es en absoluto irrclevante ¢l hecho de que
iertas caracteristicas de un sector del Derecho —v. gr., movilidad extraor-
inaria, falta de codificacién, mavor complejidad de la realidad social
cgulada— hayan llamado la atencion acerca de la inadecuacién de cierra
ireceion metedologica. Ello pone de relieve, inicamente, que en ese sector
el Ordenamiento 3¢ acusan con mas vigor cierias manifestaciones de la
sencia comun del Derecho; pero en modo alguno vwna diferencia sustan-
ial en las normas. De tal modo que si ¢n ese sector del Ordenamiento se
a demostrado la inadecuacién de una direceion metodolégica, tal inade-
nacion es gencral para acercarse al Ordenamisnto juridico. Quizas un
jemplo sea mas expresive que todo razonamicnto. Uno de los mas recien-
>s ¥ logrades estudios de metodslogia en el Derecho administrative —el
ublicado por Larournrisk en el Libre jubilar del 150.° aniversario cel
‘onseil d’Etat— extd montado casi exclusivamente zobre lu base de un
studio de wmetodologia construido sobre el Derecho privado: la Science et
vehinique en droit privé positif. de Frangols GENY.

1. Sincretismo metodolégico.

Problewa general de fa metodolegia v, concretamente, de la Metodo-
ogia juridica, es la detcrminacion de los métodos utilizables para coun-
er la realidad ohjeto de nuestro estudio. La: ciencias juridicas y politiess
an legado a la conclusidu de lo erréneo que seria un wmonismo metodo-
wgico v postnlan la necesidad de un pluralismo o sincretismo metodologi-
o. Es cierto, como afirma SANCHEZ AGESTA, que la pluralidad de métodaos
1a sido envenenada v exagevada por las direccinnes neokantianas, pero en
ierto sentido responde también a la naturaleza de la realidad social, q»e
‘o1 ser caracteristicamente compleja ofrecc muchas posibilidades de or-
lenacion vy proveceidn sistematica (64). Preciamente en consideracion a la

(64) Teoria v redalidad en el conocimiento politico, Universidad de Granadu, 1944,
ag. 16.
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complejidad de la realidad juridiea, también se ha propugnado un plura-
lismo metodolégico en la ciencia del Derecho. en general, v en la ciencia
del Derecho administrativo, en particular,

Desde un punto de vista general, se ha afirmado que el monismo meto-
dolégico ha sido el obsticulo méiximo con que ha tropeczado el Derecho
en su elaboracién, interpretacién v aplicabilidad. «Pensar que wvn tnico
¢amino nos puede conducir al conocimiento y resolucién de los conflictos
del mundo de los hombres, variables, contingeates v no previsibles total-
mente, es desconocer, o por lo menus no querer conocer, la misién del De-
recho v la compleja e intrincada realidad a que ha de servir. El exelu-
sivismo como actividad mental ante los problemas del Derecho, antes o
después, desemboca en el [racaso. ¥l sincretismo metddico es, pues, el
verdadero camino a seguir» (65). Y, cn anilogos términos. se ha repudia-
do el monismo dentro del Derecho administrative. Hay que huir —ha gi-
cho SecisMuNpo Rovo-ViLeanova— del exelusivismo rietédico; no es po-
sible el empleo de uu solo método en el estudio v exposicion del Dereciio
administrativo (66).

Esto no quiere decir que podamos echar mano de cualquier método.
que todos sean igualmente utilizables; pues los hay que para nada pueden
centar; sino que significa con mayor precision que la teoria del método
juridico debe amoldarse a la naturaleza de la realidad a que sirve (67).
Partiendo de la idea de Justicia, al jurista debe utilizar: el Método de-
ductivo, infiriendo criterios de adecuacién de ‘os principios generales
de justicia (Derecho natural) y de los de lu politica (idea de la vida a
realizar en un pusblo y en un tiempo determinado; ¢l método deductivo,
conociendo la realidad social (estructura social, politica y econémica real)
y la realidad juridica (eficacia real de las normas en la vida social) para

que sirva de base para !a ecuacion juridica (realizacién practica en la

(65) PErcz GonziLez, Kl método juridico, «R. D. Priv.», 1942, pag. 23.

(66) El método en el Derecho administrativo, en «Las Ciencias», cit, pag. 313. En
analogo sentido, FERrARIS, Diritto amministrativo, Padova, 1922, I, pigs, 108-110; Cae-
TANO, O problema dn metodo, cit.; Meriano, Tratado elemental de Derecho adminis-
trativo, 3.2 ed., 1899, I, pag. 29. :

167) Hrerxinnez Gir. Metodologia del Derecho, cit., pag. 381; Sauee, Juristische
Methodenlehre. Zugleicheine Finleitung in die Methodik der Geistmcissenscheften, 1940,
pags. 1y 2.
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materia juridica). «Aunque con el primer método se utilizaran mas las
ideas y en el segundo los conceptos, ambos son imprescindibles en la cien-
cia juridica» (68),

C. Las funciones del método en el Derecho administrative.
1. Ciencia v realidad juridica.

La realidad juridica puede ser contemplada desde dos perspectivas dis-
tintas: tedricamente (modo de conocerla) o técnicamente (modo de ope-
rar sobre ella). Surge asi la distincion entre ciencia y técenica, entre elabo-
racion cientifica y elaboracién técnica del Dereclio positivo, marcandose
a veces una radical diferencia entre ellas (6Y). Porque la ciencia —ninguna
ciencia— puede, en cuanto ciencia, tener fines pricticos: no tiene por fin
la utilidad, sino la verdad. Serd la técnica la que tendera a fines practicos,
estudiando las normas para llegar a un resultado 1util (70). Pero lo cierto
€: que uno y otro aspecto vaa inescindiblemente unidos (71). Por un lado,
porque la regla que trata de conocer el jurista al construir el sistema, me-

(68) Dg Castro. Derecho civil de Espana, cit., I, pag. 70. :

En el sentido expuesto en el texto y —sdlo en ese sentido— se admite el sincretismo
metédico, pero no en su sentido propio —anezcla y yuxtaposicién de sistemas no armo-
nicosn—, pues «no es posible yuxtaposicion, suma o armonia entre principios contra-
rios, entre nominalisine y realismo, empirismo y espiritualismo, positivismo e iusnatu-
ralismo; por habilmente que e haga la combinacion o el compromiso, habri contradic-
ciones internas, abandono ocullo de los principios y un paso mas hacia el indiferen-
tismo», De Castro, Derecho civil, cit., I, pags. 508-509.

(69) Cfr. Frangois GENv, Science et technique en Droit privé positif, 111, pags. 3
v ss., v Les procédés d’élaboration du Droit civil, en Les méthodes juridiques, cit.,
pdgs. 173 y ss. Teoria y técnica doctrinal son cosas perfectamente distintas en el con-
cepto de Stammrer. Cfr. Filosofia juridica (ed. espafola), pag. 371.

La distincién ha sido recogida en la doctrina posterior. Por ejemplo, entre nosotros.
es admitida por FonciLIAs, La elaboracion del Derecho positive, RCDI, 1940, pags. 456
y ss, )

En la reciente bibliografia francesa, cfr., sobre el concepto de técnica, Perror, De
Tinfluence de la technique sur l¢ but des instittions juridiques, pags. 11 y ss.

(70) Cfr. un resumen y critica Jde csta posicion, en BarBero, Empirismo e dogma-
tica nel Diritto, en Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti, cit., pags. 251.274;
Bosuio, Scienza e tecnica del Diritto. Torino, 1931. y Do~am, Fundazione della scici-
za del Diritto. 1929, en especial, pags. 66 v ss. L

{(71) Henanoez G, Metodologia del Derecho, cit., pa
de la aplicacion e investigacion del Derecho, cit., pags. S

ge. 227 y ss.; Casrin, Teorie
0-33. R
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diante la directa observaciéon de la realidad, ha :ido normalmente. objeto
de una elaboracién técnica anterior (72). Por otro lado, porque el sistema
de verdad construido por el jurista sirve, mediante una nueva técnica, a
los fines practicos de la vida, pues. como ha dicho STERNBERG, la segunda
tarea cientifica es la de aplicar cientificamente las normas y los conceplos
del Derecho (73). Y esto, no s6lo en la ciencia del Derecho, sino en cual-
quiera otra —pensemos en la Anatomia al servicio de la Cirugia—. Por-
que, como decia PASTEUR, no existe una categoria de ciencias a las que
pueda darse el nombre de ciencias aplicadas; existe la ciencia y la aplica-
cién de.la ciencia, ligadas entre si, como el fruto del arbol que lo sus-
tenta (74).

Esto explica que en la construccién cientifica esté presente siempre la
finalidad practica. El fin' de la norma, su caracter finalistico no puede ser
climinado- del conocimiento cientifico de la norma juridica. Por eso, al
enfrentarse con la coman afirmacién de la contraposicion entre las das
corrientes que recorren el pensamiento juridico ¥ que se conocen con los
ncmbres de Interessenjurisprudenz y Bregriffjurisprudenz se ha dicho que
las dos tendencias son sobre ¢l plano ideoldgico las posiciones irredueti-
bles que son sobre el plano histdrico (75).

Al elaborar un sistema de Derecho administrativo, como al elaborar-un
sistema en cualquier otra rama del Derecho, también tendremos normai-
mente que presuponer una técnica. Porque los dutos que utilicemos en
nuestra constritccion seran, por lo geueral, producto de una elaboracién
técnica —legislativa, jurispirudencial—. pues; como afirmaba BONNECASE,
los elementos gencradores de las reglas de Derecho no se. muestran mas
gue bajo la cokertura de una técnica apropiada, vy la ciencia del Dereci-»
abarca, al igual que los datos de las fuentes reales, 1a téenica misma, en
tanto que es objeto de conocimiento (76). Y, a su vez, el sistema estara

(72) BoxnEcase, Précis de Droit civil. Paris, 1934, pag. 117, v La pensée juridique
frangaise, 1933, I1, pdg. 28.

{73) Imroduccion a le Ciencia del Derecho, Labor, Barcelona, 1930, pags. 136 y ss.

{74) Quelqucs reflexions sur la science en France, 1811, pag. 30. Y, en base a esla
afirmacién, afirma ReNaARD que el Derecho 4 un arle fundado en una Ciencia. Cfr. In-
troduccton, IIl, cir,, pag. 83.

Sobre la ciencia del Derecho como ciencia practica, PucrLiaTi, La giurisprudenza
come scienza pratica, «Riv. 1. S, J.», 1950, pag. 49. :

(75) Bamsero, Empirismo e dogmatlica. cit., pag. 256.

(76) }fr. Précis, cit., pag. 117, y CAs1AN, Teoria de la aplicacion, pag. 53.

«La misién del teérico viene a completar la del praetico: cin duda, la teoris, es,
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en funcion de la técnica, pues las comstrucciones cientificas a que llegu -
mos estaran al servicio de la técniea, de la téenica legislativa, de la técnica
jurisprudencial, de la técnica juridica en general. Una vez incorporado
un concepto al sistema, queda a disposicion de la técnica legislativa; el
legislador podra emplearlo en adelante reflexivamente al dictar sus regu-
laciones (77). . o

Esto supuesto. es evidente que en Dereche administrative, como en
otras disciplinas, el método debe afrontar y resolver las dos grandes cues-
ticnes siguicntes: delimitacion de la realidad juridico-administrativa v
sistema del Derecho admiuistrativo. Si la printera: culmina en la interpre-
tacion, la scgunda cn el sistema. Nada tieae de extraiio, por tanto, que, sim--
plistamente, se hayan reducido a dos los problemas del método: 1a intcr-
pretacion y el :zislema, v aue se hayva hablado de la doble tarea de la:
Jurisprudencia al referirsc a la «interpretacion por un lado v a la cons-.
iruceién y sistema de oiro» (78).

ante todo, la sistematizacién de los datos proporcionades por la prictica», pues «no
hay ni puede haber oposicién entre la teoria y la practica: digamos una vez mas que
toda teoria que no sc acomoda u loz hechos lNeva en si misma su condenacién.y JEZE.
prologo a la 2.7 ed. de los Principios generales del Derecho administrativo. Cfv, pig. LXT
de la edicién argentina. ‘Buenos Aires, 1948, tomo 1. ) .

(17 Garwwo, Administracion indirecta del Estado y descentralizacion funcional,
Madrid, 1950. De aqui que e haya hablado de que. la técnica juridica tiene precica-
mente por tarea operar la sintesis de estos dos elementos: sistema y forma. El Derecho
es la sintesis constitnida; la 1éenica juridica rcaliza la sintesis. Haesawt, Théorie géné-
rale du Droit, Bruxelles-Pariz, 1948, pag. 154. ) ) E

Por cllo dice Romaxo que la Ciencia del Derecho administrativo es una rama de
L. Jurisprudencia que tiene por objeto claborar dogmaticamente y reducir a sistema
tos conceptos, los principios, Jas normas, los institutos de Derecho puablico: «elabo-
racién y sistematizacidn que deben servir para la aplicacién practica de las normas vi-
gentes a los casos concretosn. Cfr. Prime pugine di un manuale di diritto gmministra-
tivo, en Scritti minori, Milano, 1936, II, pag. 373,

“{78) RanmsrucH, Infroduccion a la Ciencia del Derecho (irad. de Recasexs), Ma-
drid, 1930, pig. 256. '

Casrar. b Moxcava. en Derecho positivo v Ciencia del Derecho, «Estudios juridicos
portuguesesn, Madrid, 1943, pags. 47 v ss., dice quz son tres las operaciones fundamen-
tales de la Ciencia del Derecho, con que procura la misma aprehender su objeto: la
interpretaciéon, la construccién sistemitica y la revelaciéon o descubrimiento del Dere-
cho vivon. Y c¢s frecuente la distincién cntre método de comnocimiento, método de apli- |
caciéon y método de ensefianza. De BUFrN., Introduccion al estudio del Derechg civil.
Madrid, 1932, pag. 61. :

La distincién entre los dos primeros guarda intima conexion con el problema de si
existe una diferencia sustancial entre interpretacién cientifica o doctrinal e interprata-
cién practica o judicial, al modo propugnado por Kersen, Una clara exposicién de esta
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2. Delimitacion de la realidad juridico-administrativa.

Muchas veces ha sido descrita la situacion que provocé el neokaatisino
en las disciplinas filosoficas, al colocar en primer plano la teoria del co-
nocimiento, con desprecio de la Ontologia y la Metafisica. La reaccién no
se dejé esperar, en la Ciencia, en general, y en la Ciencia del Derecho.
en particular, Porque el conocimiento, para que sea tal, ha de suponer
una realidad, algo que esta ahi, que acontece ante nucstros ojos. Todo
conocimiento —y, por ende, el conocimicnto juridico— supone la rela-
cién entre el sujeto y el objeto (79). De aqui la importancia de delimitar
] objeto propio de cada ciencia, su objcto formal. Precisaumente uno de
Yos hechos en que ZuUBIRI encuentra cxplicacion a la actual confusién que
reina en el mundo de la ciencia consiste en que cada una de las muchas
ciencias que hoy existen carecen casi por completo de un perfil mareado que
circunscriba el ambito de su existencia; no se sabe donde comienza y ier-
mina una ciencia, porque no se scbe, estrictamente hablando, de qué se
trata, «Para que se sepa de qué se trata, es menester precisar su objcto
propio, formal y especificamente determinado» (80). .

En otro lugar ha quedado precisado el objeto de esta disciplira
como el Derccho especial de la funcién administrativa, como aquecl
sector del Ordenamiento juridico que condiciona la funcién administrati-
va. Ahora bien, ;es esto suficiente? En absoluto. Porque decir que el obje-
to de la Ciencia del Derecho administrativo es el Derecho administrativo,
da por supuesta una concepciéon determinada del Derecho. Pero, segun
12 concepcién que del Derecho se tenga. variard ¢l objeto de nuestro estu-
dio. De que se adopte o no una posicion rigidamente positivista, la res-
puesta sera radicalmente distinta. s necesario, por tlanto, precisar qué
se entiende por rcalidad juridica. Pues si es exagerado afirmar que el mé-
todo crea el objeto o que es idéntico a él, lo que es indiscutible es que mé-
trdo v objeto sc condicionan mutuamente (81).

doctrina y su crilica, en Caiant, I giudizi di valore nell’interpretazione giuridica, Pa-
dua, 1954, pags. 273-281.

(79) Si~cHez Acesta, Teoria y realidad, cit., pags. 11 y 3.

(80) Naturaleza, Historia, Dios, cit., pag. 18. Y es su objero formal lo que propor-
ciona unidad a la ciencia. Cfr. CarpeExaL Meecwer, Légica, cit., I, pig, 60.

(81) Como demostré hasta la sacicdad DiLTHEY, y desde antiguo venia siendo pro-
clamado por la logica, pues la individualizacién y el progreso de una disciplina cienti.
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Por :upuesto, si el Derecho administrativo c¢s una de las disciplinas
cuyo objeto es el estudio del Derecho positivo, resulta obyio que sus cuiti-
vadores deben operar sobre el Derecho positive. Como, con frase expre-
siva, dijo SPIECEL, el jurista debe mancjar ¢l Derecho pusitive con las ms-
ma soltura que su lengua materna (82). Y la afirmaciéon puede suscribirse
sin reserva alguna. Porque un jurista que actie de espaldas al Derecho
positivo —lo que es tan frecuente en los cultivadores del Derccho piblico. -
traiciona su misién. Pero, ;jquiere esto decir que la realidad juridica se
agote en el Derccho positive, o mejor, en el conjunto de normas que m-
iegran el Ordenamiento juridico? Para un sector muy importante del pex-
samiento juridico asi ha sido. Por citar el mismo nombre que antes des-
tacabamos entre los iniciadores del método juridico del Derecho piblico.
senalaremos a LagaND. Para LABAND, la dogmatica del Derecho, aparte de
l2 investigacién de los preceptos juridicos vigentes, es decir. del conoci-
micnto y del dominio cabal de la materia juridica, era sélo pura actividad
ibgica. «Fllo valia tanto ——afirma CONDE— como aislar e] Derecho de 'a
-ealidad y convertirlo en pura funcién l6gica aséptica, limpia de contami-
racion.» «JELIINEK —aiiade después— da por bueno el aserto, pero al
mismo tiempo quiere cludir las consecuencias radicales de la dogmatica
juridica» (83). No vamos a describir, una vez mas, la linea del pensamier-
o juridico que, con este punto de partida, culmina en la figura esplén-
Yida de KELSEN. Pero si queremos destacar ¢l matiz gue se ohserva en los

iltimos trabajos de los autores que sc mueven en esla linea y que supone
ina importante rectificacion de su posicién originaria. Entre nosotros, per
;jemplo, RECASENs, después de afirmar que cl jurista es, ante todo, el
acerdote de la legalidad vigente. pues el servidor directo ¢ inmediato de
a justicia debe ser el legislador, afirma: «Con todo, no se crea en manera

ica dependen de la adopcion de los métodos impuestos por la naturaleza del objelo
: conocer. Cfr. A¥rarnioN, El saber de los juristas como conocimiento de comprensién.
it., pag. 167.

(82) Derecho administrative (ira). de Coxprl, cit., pag. 6.

(83) Una completa exposicién de la misma, en Coxve, Introduccion al Derechy
solitico wctual, Madrid, 1942, pags. 55-101. El propio KeLsen ha ptesentado su Teoria
nira del Derecho como continuadora de «la tradicién pesitivista del siglo pasadon (Cu-
‘ILLIER, Sociologia y teoria del Derecho. REP, nams. 86-87, pag. 12).

Pero, recientemente, :¢ ha creido que los origenes de esta linea de pensamionio
:stdn mids Iejos, presentando a Keisex como un heredero del historicismo juridice.
‘chre esta sugestiva interpretacién, con amplia referencia bibliografica, Giuviani, Con-
ributi ad una nuova teoria pura del Diritto, Milan. 1951, en especial, pags. 85-91.
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alguna que cl juritsa, en tanto que tal, pucda ser ajeno a los puntos de
vista de la justicia. Pues si bien es verdad que se halla limitado para aph-
carlos por las nonnas positivas del Ordenamiento vigente. al que sirve anie
1odo, pues ésa es cabalmente su misién, no obstante, aquél. por cerrado
y apretado que pueda ser. siempre ofrece un marvgen de holgura dentro
del cual el jurista tiene que oriemtarsc por cuenta propia» (84).

Para esta concepeion del Derecho, poco o nada importan la Justicia v
la realidad social conformada por la nermia. El objeto del estudio del De-
recho no es otro que la legislacion (85). «A hombros de una concepcicn
totalitaria de la Lev —se ha dicho—, como suprema « infranqueable ex-
presion de lo juridico, un grupo huwano, o un olo hombre incluso, se
han aducfiado de la :ociedad cun una auioridad irresistible. Pueden im-
punemente sojuzgar a la comunidad, esclavizar v degradav al individuo,
desencadenar y envolver en la guerva a todo el mundo» (86). Pero el De-
recho es algo mazs que un conglomerado de normas legales. El Dereche. el
Derecho Liumano positivo, para que sea tal Dereche, ha de estar enraiza-
do en los principios inmutables de Justicia y realizarse en la vida social.
in una palabra, ha de ser justo y ha de ser real. Un derecho que no es
justo, no es Derecho, es arbitrariedad: un Derecho que no es real, ro
es Dereclio, ez utopia. La Justicia es el centro de la ciencia juridica. La
Justicia se realiza en la comunidad a través del Ovdenamiento juridico,
que, a su vez, se realiza en la comunidad ercando el orden juridico. He agui
por qué el jurista no puede contemplar la norma pura. aislada, aséptica.

(84) Vida humana, socicdad y Dereclio, México, 1945, pdgs. 24 v &5, Vid., también.
L’HuiLier, Défense du positivisme juridique, «Rev. D, Pub.:, 1954, pigs. 941.956,
Jeze, Les principes généraux du Droi: cdmirnistratif, 2.8 ¢d., Paris, 1914, pags. HI-V.

(85) En este sentido, LEON Y Orarrieta, Metodologia de la Ciencia del Derecho,
2.2 ed., Valencia, 1877, pig. 11, que abade: «la cnal, considerada en su aspecto cons-
tituido, es preciso estudiarla como se contiene en los eédigos, y para efectuarlo pue-
den emplearse dos medios. que son el de verificarlo en ellos mismos, o servirse de Tas
obras y tratados sistematicos que sobre ella han escrito los autores mis eminentesn.

Es indudable que, entre las fuentes de conocimiento del jurista, debe figurar la
doctrina de los autores; pero mo hasta el punto de que clla pucda permitir prescindir
de la norma en si misma considerada, ni de su proyecciéon en la vida social. El jurista
no debe limitar sus fuentes de conocin:iento a los libros, como tampoco dcbe limitarse
a la realidad, prescindiendn de aquéilus (coino quiere CARNELUTTI). RaMON Y Casar
encarecié la necesidad de aprender las cosus simultincamente con los libros, «porqae
realidades y libros se condicionan mutuamente» (en Charlas de Café), recuerda Pina

(86) Lots, Estudios sobre los fundamenios de una nueva Ciencia juridica. cit., pa-
gina 33. «El derecho natural —lira WinnscHEID— es an ensuefio desvanecidon. Cfr.
senmurr, Die Lage curoquischen Rechticissenschaft, Tubinga, 1950, pag. 11.
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F! jurista no puede limitar el objeto de su actividad a un conjunte de nor-
mas positivas que sistematizard con arreglo a principios légicos. Porque
la unidad del Ordenamiento esta hasada en principios inmutable:. Debe.
por tanto, buscar los principios, ¥, con este apovo firme, contemplar la
norma en su proyeccién social. Porque el ordenamiento no es ni un cédigo
ni una recopilacion; es un orden real que funciona y vive juridicamen-
te (87). El jurista no puede prescindir dc la ]llatl(,la ni de la realidad »o-
vial conformada por la norma. i '

La Justicia cs ¢l centro dr.’la Ciencia juridica. ¥l jurista es, ante todo,
un servidor de la Justicia. Cierto que la Justicia se realiza en la comuni-
dad a través del Derecho positivo. Pues el Derecho positivo no es otra cosa
que la adaptacién del Derecho natural a las contingencias de un niedio
social dado (88). Y para el mancjo de ese Derecho positivo no pueden
ser olvidados los. principios rectores del Ordenamiento. que le informun
v dan unidad. FrANGOIS GENY termind una célebre conferencia con estas
palabras: «Es preciso no olvidar que, cualquiera que sea el camino por
el que procuremos alcanzarla, ruestro fin supremo resulta siempre, exclu-
sivamente, la Justicia —idecal misterioso y sublime, a veces desalentador
en su inmensidad, pero siempre atrayente por su belleza incorruptible,
que él solo merece nuestro esfuerzo y da un sentido a nuestras encarniza-
das investigaciones—. Y es porque, teniendo una fe profunda en el orden
providencial del mundo, estoy convencido de que el Autor de toda Justicia
no ha podido hacerla inaccesible, por lo que o0z he propuesto procuvar
realizarla por medios medidos, tan exactamente como es posible, en la jo-
sibilidad de nuestras facultades de conocer v obrar» (89).

Tampoco puede prescindir de la realidad social conformada por el or-
denamieno. Fn ella adquiere el Derecho todo su valor. Porque, como afir-
mé6 THERING, «la realizacién es la vida v la verdad del Derecho, es el De-
recho mismo. Lo que no pasa a la realidad, lo quc esta simplemente en
la ley, en el papel. es sélo un Derecho aparente. palabras vacias, y por

(87) Fuevo, Legitimidad, validez y eficacic, RAP, nim. 6, pag. 37. «El método
sdstematieo se dirige, desde luego, a sistewnatizar el Dercclio en pocos principios supre-
mos, que son sus formuas pcrennes.y AvLomio, Ciencia juridica europea, RFDmex, ni-
mero 9 (1933), paz. 166 .

(88) Re~urp, Introducciin jiloséfice al estudio del Derecho, cit., TII, pag. 36.
«El reino del positivisme juridico ba terminzdo.n Avrvowio, Ciencia juridica europea,
cit., pag. 171.

(89) Les procédeés d’élaboration du Droit civil, cit., pag. 196.
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el contrario, lo que se realiza es Derecho, aunque no se encuentre en la
Ley y el pueblo y la ciencia no se hayan dado cuenta de ello (90).

El Derecho, por tanto, supone nna conformacion de la realidad social
con arreglo a la Justicia. De aqui la intima vonexién entre estas dos ideas
(orden social y justicia). Pero, vcomo afirma HAURIOU, no pucden confun-
dirse, no son una misma cosa. Un orden social determinado, o alguna Je
sus instituciones, son juzgadas injustas; y a la inversa, ciertos movimienics
sociales inspirados en la justicia no pueden.subsistir porque no se adapten
a las exigencias fundamentales del orden :scial (91).

Las antcriores consideraciones generales implican cenzecuencias impor-
tantes, en el orden metodolégico. que nos permiten calibrar en todo st
valor lo que la aceptacion del método juridico c¢n el estudio del Derecho
administrativo supone. Porque si desde un punto de vista general afirmoa-
mos la necesidad de que la ciencia del Derecho positivo contemple la nor-
ma en su proyeccién social, al referirnoz al Derecho administrativo, hemas
de postular la necesidad de contemplar la norma en su realizacion, esto
es, como reglamentaciéon de la Administracion piblica. De aqui que 1o
nos sea indiferente la Administracién publica como realidad. Porque :6'o
conociendo las necesidades de la Adininistracién podremos apreciar debi-
damente el valor de las normas.

Con este punto de partida, es facil delimitar los problemas en que ze
concreta la delimitaciéon de Ja realidad juridica y especialmente la reali-
dad juridico-administrativa. No son otros que los sigunientes :

@) Por lo pronio, la determinacién de los principios generales que m-
forman el Ordenamiento juridico.

b) Determinados los principios generales, la delimitacién de las nor-
mas juridicas, o lo quc es Jo mismo. de lus podere: sociales a las
quc se reconoce facultad de crear normas juridicas.

(90) Cit. por Castro, Dereclio civil de Espafia, cit., I, pagz. 487.

He aqui por qué no puedc prescindirse tamipoco de la formacion del Dereclio a tra-
vés dc la historia. Acerca del problema, cfr. las excelentes paginas escritas por Carasso
en Inaroduzione al Diritto comune, Milin, 1930, pags. 3-30, v bibliografia que alli
se cila. s

(91) L’ordre social, la justice et le droit. «Revue trimesteelle du Droit civiln, XXV
(1627), pag. 796.

Sobre las posturasz extremas acerca de la relacidn entre Derecho y Socizdad, vid.
LrcLeRrg, Sociologie et juridisme. «Bulletin de I'Institut de Recherches Economique: et
Sociales», Lovaina, 1951, pigs. 619-636.
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¢} Y, por ultimo, la interpretacién de las normas que integran el Or-
denamlento

Principioc creacion e interpretacion del Ordenamiento juridico. e
aqui las cuestiones del metodo juridico en orden a la declimitacién de la
realidad juridica.

3.-—Sistema de la realidad juridico-administrativa.

Delimitada la realidad sobre la que opera el jurista, surge la gran cues-
tion de Ja Metodologia juridica: la construccién del sistema. Por supuesto,
si el unico conocimiento posible del Derecho fuese la pura exégesis de las
normas, la tarea del jurista se agotaria en la interpretacién, Pero estamos
muy lejos de aquella direccién metodolégica que alcanzo su wiximo apo-
geo en las corrientes codificadoras y que apenas si tuvo algiin defenser
consciente entre los cultivadores de esta rama dcl Derccho (92). Si es po-

(92) Sin embargo, cuando la doctrina espafiola ¢numera las distintas posiciones so-
bre el concepto de Berccho administrative (Cfr., por cjemplo, Rovo-ViLianova, Ele-
mentos de Derecho administrativo, 212 ed., Valladolid, 1935, I, pag. 9), suele citar el
nombre de Batsig entre ju: que consideran ¢l Derecho administrativo como exposicién
v comentario de las leyes administrativas,

Es cierto que las primeras obras de Derecho administrativo francés estdan dominad.<
--y asi se ha rcconocido mis de una vez— por la rxégesis. Pero el objeto de la exeé-
gesis no s —como ocurre ¢n las obras de Derecho privado-- un conjunto de leyes for-
males. Quizas por ¢l hecho - -ya destucado por Corments— d¢ que la legislacién admi-
nistrativa no era apenas mas que un comulo incoherente de articulos (Cfr. SovrbEr.
U/ne tentutive plus que centenaire, cit., pig. 295). El objeto de la exégesis en las pri-
meras obras de Derecho administrativo cerd, en buena parte, una fuente que no tiene
cabida en los principios clasicos de la escuela de la exéaesis: la jurisprudencia. A
ccurre en la obra de CormMenIN, Questions de Droit administraiif, asi como en otras de
la época.

Pero pronto se va a abandonar esta direccién en ¢l prupio pais cuna de la Escuela
de la exégesis, La causa del poco predicamento de esta escuela entre los administrati.
vistas se ha visto en la falta de un Cédi«o (BerThELEMY, Méthode applicable & Uétude
du Droit administratif, cit., pag. . Lo cierto es que, aparle de otros anteceden’es,
fueron BAtniE v DaRreste, al menos en opinion de Harrrrou (Cfr. prélogo a Ricaup, Ia
théorie des droits réels administratiys, cit., pag. V1) los que iniciaron la construceion
de un sistema de Derccho administrativs, m~p|r.u]o en ¢l tradicional civil de las Insti-
tute de JusTiNiaxo. Batme. en :u Introduction générale du Droit public er administravif
{aue empezé a publicar ¢n 1861); Darkstr, en La justice administrative en Fronce
11862). Cfr. VL, Batbie et les débuts de Uorganisation scientifique du Droit admi-
nistratif. «Rev. D. Pub.», 1950, pag. 805.
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sible un conocimiento cientifico del Derecho y la Ciencia es sistemna, la
funcion del jurista no se agotara en la interpretacién de las normas que
integran el Ordenamiento : no basta desentraiiar el sentido de cada articulo
—ha dicho LEGAZ—. es preciso construir un todo sisteindtico con estos sen-
tidos o.significaciones, independientemente de que el conjunto asi formado
coincida o no con la distribucién o plan del Cédigo (93). La funcién del
sistema es la unidad; «por ella alcanzamos el conczpio del todo, objeto de
1a ciencia, y comprendemos en él las partes que la integran. Es fundamen-
talmente la suya funcién de ordenacién, pero no indiferentc a la totalidad
del problema metédico» (94).

Pues bien, el problema esta en ¢6mo se llega al sistema. Resulta obvio
que seri el resultado de un csfucrzo o actividad intelectual. Precisamente
del esfuerzo o actividad intelectual que se ha denominado construccion
juridica. La construccién juridica tiene por cometido elaborar con la ma-
teria que la interpretacién proporciona, las ncciones o conceptos juridi-
cos (95). En una palabra, i lo que la ciencia, coalquier ciencia, trata es
no ya penetrar en las cosas, sino sustituirlas por otras mas precisas (9¢),
mediante la construccién juridica, lo que pretendemos es, pretisamente,
esta sustitucién de los fenémenos juridicos por algo mas precioso : los con-
ceptos. Y, mediante la ordenacién de los conceptos, llegaremos al sistcma.

Pero el sistema se construye para algo. No se construye por puro placc.

(93) Introduccion a la Ciencia del Derecho, cit., pag. 48, y, dentro del Derecho
administrativo, RoMaNO, Prime pagine di un Manuale, cit., pag. 373.

(94) Sixcuez Acesta, Teoria y realidad, cit., pags. 16 y ss., y Teoria del sistema
«Boletin de la Universidad de Granada», 1941. «La sistematizacién de la ciencia —dira
el Cardenal MENCIER-— es el fin supremo de la légica.n Cfr. Légice, ed. espafiola, Ma-
drid, 1935, II, pag, 60.

(951 Castan, Teoria de la aplicacidn, cit., pag. 343. Avesst, Sistema istituzionale
del Diritto amministrativo italiano, Milin, 1953, pag. 21).

DecLanevin (en Quelques remarques sur la théorie de Uinstitution et le caractére
institutionnel de la Monarchie cupétienne. «Mélunges Maurice Hauriou», Paris, 1929,
pags. 161 y ss.) ha escrito paginas bellisimas sobre la construccién juridica. «No eeria
razonable ni habil desconocer los méritos o ventajas de las bellas construcciones juri-
dicas. Parecen ser productos de la imaginacion creadora; pero ésta no crea nada ex
nililo... Una construccién juridica ¢s un movimiento desinteresado del espiritu, por
<! cual su autor escapa, por las vias de la dialéctica, a las agitaciones, a las sorpresas
del ambiente, a la inquictud de la utilidad particular, a los influjos de la sensibilidad
personal, que puede ser errénea o parcial. Simplifica, y esquematiza, para permitir
juzgar mejor, ver miac justo. Para llegar a este resultado, la imaginacién no trabrja
¢olu; asocia y hace colaborar a la légica.»

(96) Zumiwi, Naturaleza, Historia, Dios, cit., pag. 70.
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Sino para dar a conocer la realidad a que responde. He aqui por que al
construir el sistema del Derechio administrativo s¢ cumplen dos funciones
de pareja importancia: el conocimiento y la ensenanza de la realidad
juridico-administrativa. Esta dualidad de funcione: ha permitido hasta na-
blar de la existencia de dos métodos: método de investigacion y método
de ensefianza. Es probable que. cuando el Reglamento de oposiciones a
catedra impone el tratamiento en la memoria del problema del meéto-
do (97) se refiera al método didactico. Pero existe tan intima trabazon en-
tre uno y otro aspecto de la cuestion metédica, cuntre el conocimiento y la
enseiianza de la realidad juridica, que resulta poco menos gque imposible
abordar el método de ensefianzs sin fijar la propia posicién aoerca uel
método de investigacidn.

Para cnseiiar, hay printero que conocer. Para enseiiar el Derecho posi-
tivo, es neeesario construir primero el sistema del Derecho positivo. Por
es0, si un sistema ha de scr, cn primer lugar, verdadero, en segundo lugar
ha de ser comprendido. Como dijo RTEGA al comenzar una de sus obras
mas difundidas, lo que mas iinporta a un sistema cientifico es que sea ver-
dadero; pero la exposicion de un sistema cientifico impone a éste una nue-
va neccesidad : ademas dc ser verdadero es preciso que sea compren-
dido (98)

Lo anteriormente expuesto permile precisar con toda claridad cuales
son las dos cuestiones que el Método juridico debe plantearse en torno al
sistema : su coustruccién y su ensciianza. No basta conocer la realidad
juridico-administrativa y estructurar un sistema. Es necesario la ensefian-
za de aquella realidad reducida a la unidad del sistema. Construccién y en-
seitanza del sistema.

-(97)  Articulo 20 del Reglaniento de oposiciones a citedra< universitarias, aprohado
por Decreto de 25 de junio de 1931.

Y LecOn. en Aproximaciones tedrico-pricticas o la Metodologia del Estado, comieu-
za afirmando que existen dos actitudes metodolégicas perfectamente definidas y diferen-
ciadas en su arranque: método de investigacién y método de transmisién o docente.
Cfr. «Cuadernos periédicos», Buenos Aires, nam. 5 (1954).

(98) El tema de nuestro tiempo, 5.5 ed., 1915, pag. 11,
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II.—DELIMITACION DE LA REALIDAD JURIDICO-ADMINISTRATIVA.
A. Los principios juridicos.
1.—Nociones generales,

a) Concepto,

Cuando la_doctrina coloca la determinacion de los principios juridicos
como tarea hasica y presupuesto de toda Ciencia juridica, no sicmapre em-
plea el término en un mismo sentido. Cuando LARNAUDE, por ejemplo,
Labla de que la primera operacién del método juridico consiste en la bus-
queda de los principios (99), estd queriendo expresar algo distinto a lo
gne quiere expresar DE CASTRO con parecidas palabras (100). La razén no
es otra que uno y otro emplean el término «principio juridico» en sentido
distinto. El primero se mueve en el plano de la légica; el segundo. en el
plano del Derecho. El primero habla de priuncipios de la Ciencia del De-
recho; el segundo, de principios del Derecho. Y es que Derecho y Ciencia
el Derecho no sélo son dos conceptos distintos, sino que implican con-
ceptos distintos —v. gr., fuente del Derecho y fuente de la Ciencia del De-
recho— (101). Tal es el caso de los principios. Los principios cientificos
son los principios légicos de Ja ciencia : ayudan a conocer la realidad ju-
ridica; tienen valor imstrumental y entidad légica; constituyen el funda-
mento de la ciencia. Los principios juridicos, por el contrario, tienen en
{ valor normativo; constituyen la propia realidad juridica. Respecto de
Ciencia del Devecho, constituven su objeto. Existen con independencia

__,.
s 2

de su formulacién; se emplean aunque la ciencia los desconozea, La mision
de la ciencia respecto de los mismos no es oira que la de su aprehension.
Y la ciencia sera mas o menos perfecta, segin logre o no su determinacion.
Porque si ¢l objeto de la Ciencia del Derecho positivo lo constituye el Or-

(99) Le Droit public. Sa conception. Su méthode, cit., pag. 23, donde utiliza el
concepto de principio de Emonn Gowror, en Le vocabuleire philosophique.

(106)  Dereclio civil de Espafia, cit., |, pag. 490.

(101) Las fuentes del Dereclio son los poderes sociales a los que e reconoce facul-
tad normativa creadora, de donde cianan las normas juridicas. Tas fuentes de la Cien-
cia del Derecho son aquellas que nos permiten conocer las nermas juridicas, las Hamadas
fuentes de conocimiento.

1
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denamiento juridico, este conocimiento no sera completo en tanto no se
llegue a la determinacion de los principios que le informan.

Los principios juridicos constituven Ja base del Ordenamiento juridi-
co, «la parte permanente v eterna del Derecho v también la cambiante ¥
mudable que determina la evolucién juridica»; son las ideas fundamen-
tales ¢ informadoras de la organizacién juridica de Ja Naeién (102). Esto
permite distinguir los principios juridicos de otros conceptos con los que
han sido confundidos frecuentemente :

a’) Por lo pronto, de los conceptos. La confusién ha llevado a situa-
c'ones absurdas, dado el distinto valor de los conceptos y de los princi-
pios. Porque los conceptos tienen valor puramente instrumental. Los prin-
cipios constituyen la propia realidad juridica. Sin embargo, como afirma
Sgismundo Rovo Virranova, se ha confundido los concpetos con los prin-
cipios de justicia, «que son los tnicos que deben condicionar las reglas
de Derecho; se ha confundido la explicacién 16gica de la regla v su expli-
cacion racional v juridica; en lugar de extraer las reglas de la vida real,
se ha buscado la inspiracién en conceptos que la abstraccién habia sepa-
rado y vaciado de todo contenido positivo y real» (103). Hay que procla-
mar que ninguna férmula abstracta «puede prevalecer sobre un principio
de Justicia» (104). :

b’y Tampoco deben confundirse con las reglas del Derecho. La dife-
rencia radica, no ya en el grado de generalizacién, como se ha afirmado
recientemente (105); la diferencia es mucho més honda. Porque la regla
de Derecho no es mias que una «breve proposicién dictada con palabras
generalcs», que no tiene en si valor juridico propio ni menos eficacia de
fuente juridica; las reglas de derecho son expresiones técmicas o recursos
pedagogicos que, a veces, sirven dc vehiculo a un auténtico principio de
Derecho, como ha puesto de relieve el T. S. a través de copiosa jurispru-
dencia (106); mientras que el principio tiene entidad juridica y da valor
vormativo a la regla que le contiene.

{102} D& Castro, Derecho civil de Espadia, cit., I, pig. 164.

(103; El método en el Derecho administrativo, cit., pag. 309. Vid. también Gusis.
Realté e logica nel Diritto, «Rev. D. Pub.», 1954, pag. 346.

(104) Rewnarp, Introduccion filoséfica al estudio del Derecho, cit., 111, pag. 41

(103) l.atocCrNeRIE, Essat sur les méthodes juridictionnelles du Conseil d’Etat, LICLE,
pag. 261. ’

(1661 De Castro. Derccho civil de Espafia, cit., I, pag. 479.
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b) Nuwturalesa juridica.

Lo que se acaba de exponer permite precisar la naturaleza de los prin-
cipios juridicos. Los principios juridicos tiemen pleno valor de fuente ju-
ridica; forman parie del Ordenamiento juridico. Con frases harto expre-
sivas lo ha proclamado RIVERO: «Los principios generales tienen pleno
valor del Derecho positivo, considerandoles éste como parte integramte
esencial del orden juridico y sancionando su violacién con la misma enet-
gia que la de la regla escrita» (107). Por consiguiente, su valor es indis-
cutible, hayan logrado o no el reconocimiento jurisprudcncial. Los prin-.
cipios juridicos se aplican; juegan en la vida juridica, independientemen:e
de que un Tribunal los haya reconocido como tales. Por eso ¢s inaceptable
toda definicién de principio juridico que .consideve esencial el reconoci-
miento jurisprudencial (108). Es inexacto concebir los principios generales
del Derecho como reglas jurisprudenciales, creadas por el juez (109).

Admitido el-caricter de fuente juridica, es.ineludible precisar el pues-
to-que a la misma corresponde en la jerarquia de fuentes. Podria parecer
que, con arreglo al art. 6.°, Cc., los principios juridicos ceupan cl puesto
mas inferior en la jerarquia de fuentes. Pero ello es inexacto. Porque, corio
ha puesto de relieve DE CASTRO. ¢z incorrecto interpretar aquel precepto
conforme a teorias .extrailas a nuestra tradicién, ya que la propia buse
primera de la Ley dc 1888 impone <omo tnico camino de interpretacion
seguir «el capital pensamiento» «del Derecho histérico patrio», y, con
arreglo a-éste, no es posible separar a las normas legales de los principios
religiosos v morales y de su finalidad politica. Los principios juridicos in-
forman a todas las normas formuladas; «las convierten de flatus vocis o
e pintados signos en mandatos y reglas de conducta y hacen un conjunio
organico de las-frases descosidus de un inconexo articulade. Determiuen
el modo edmo lo juridico actia sobre la realidad social y como ésta, a wu

(107) Los principios generales del Derecho en ¢l Derecho administrativo frances,
«R. A. P.», num. 6, pag. 295.

(108) Cfr., sobre esta posicion, JeaN~Neav, Les principes généraux du droit dans la
jurisprudence administrative, Paris, 1954, pag. 5. La posicién e:td lateme en buena
parte cn la doctrina francesa. Cfr. LeTOURNEUR, Les principes généraux du Droit dans
le jurisprudence du Conseil d’Etat, ED, 1951, pag. 19, v Les progres recents de lu ju-
risprudence du Conseil {’Etat, EU, pag. 117.

(109) Cfr. Eisexmaxy, al recensionar la obra de Jeanseau, cit. en nota anterior,
«Rev. D. Pub.n, 1955, pigs. 798-808,
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ez, influeye sobve las normas juridicas» (110). Ahora bien, si los princi-
ios juridicos, como después veremos, constituyen el fundamento mismo
el Ordenamiento v -son orientadores de la labor interpretativa, son tam-
ién [uente directamente aplicable en caso de insuficiencia de normas ie-
ales v consuetudiarias.'Y es a este ultimo aspecto al que se refiere el
rt. 6.° al dar al juez el criterio a seguir. Pero bien entendido que elio
o quiere decir que deba prescindir de los principios juridicos en los casos
n que haya norma legal o consuetudinaria aplicable al caso, pues tam-
ién entonces los principios juridicos estan prescntes dando sentido a Ja
orma aplicable (111).. . '

o

¢) Evolucion.

- Durante bastante tiempo, el Derecho administrativo ha hecho caso omi-

o de los principios juridicos. Es cicrto que. como sefiala RIVERO, LAFER-
IERE, en su Traité de la juridiction administrutive, afirmaba que !ss
»luciones jurisprudenciales tienen por base, cuando faltan los textos, prin-
ipios tradicionales escritos o uo escritos, que son en cierto modo inne-
'ntes a nuestro Derecho publicon (112), v que parte de la doctrina se
eferia incidentalmente a ellos, al cnumerar las fuentes del Derecho (113).
'ero en la construccién del Derecho administrativo se prescindia de 1as
1ismos.

Sin- embargo, de pronto, los principios generales del Derecho van a
dquirir un papel relevante en el Derecho administrative y hacia los mis-
10s va a dirigir sus miradas la doctrina. Como en tantos otros aspeclas
el Derecho admiuistrativo, van a ser los franceses los que, con el espiniu
ealista que les caracteviza, van a llamar la atencion del fenédmeno, utili-
ando como base de sus afirmaciones la propia jurisprudencia del Cons»il
"Etat. «El desconocimiento por la doctrina de esta nocion esencial ba
ido posbile durante afios —dirda Riviro—, porque el Conscjo de Estado

(110) De Castro, Derechio civil de Espana, cit., 1, paps. 163-464.

(111) Sobre el problema insistiremos después, al iratar de las funciones de los
rincipios juridicos.

(112) Ruvero, los principios generales del Dereciio. cit., pag. 293.

(113) Cfr., en la doctrina espanola, GascoN, Tratado de Derecho admuinistrative,
2.2 ed., Madrid, 1952, I, pag. 100: Garcia Oviepo, Derecho administrativo, 5.0 ed.
por M. Uskros), Madrid, 1955, 1, pdg. 65; A. Gennix, Manual de Derecho adminis-
-ativo, Zaragoza, 1941, pag. 159.
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en sus decisiones no la formulaba expresamente: ninguna referencia ni
al concepto de principios generales, ni a tal principio particular venia a
fundar la solucién adoptada.» Mas he aqui que, bruscamente, se va a dar
un giro radical. ;Cuales son las causas de esta nueva orientacion? Si se.
guimos a RIVERO, no son otras que las siguientes :" ante todo, las circuns.
tancias politicas, los turbulentos aiios que precedieron a la entrada en vigor
de la Constitucion de 27 de octubre de 1946, la sucesion de regimenes ins.
pirados en ideologias dispersas, provocaron una inestabilidad en el Dere.
cho escrito; ahora bien, no hay seguridad juridica para los particulaies
fuera de la continuidad del Derecho, y ¢l Consejo de Estado lo busco
fuera de la Ley, para mantenerla pese a los cambhios politicos y sus reper-
cusiones legislativas : «afirmando enérgicamente la estabilidad de los prin-
cipios, pudo limitar y corregir los efectos de la inestabilidad de las leyes».
«Y era esta solucién tanto mas necesaria cuanto que ciertas de estas leycs,
dictadas por circunstancias econémicas excepcionales, por el peso del ocn.
pante o por la pasién politica, implicaban grave« atentados al respeto de
la persona y de la libertad humana, considerada como ¢l fundamento tra-
dicional del Derecho piblico francés.» «Apoyandose sobre los principios,
e} Consejo de Estado pudo minimizar el alcance de estas leyes, interpre-
tarlas de la manera mas restrictiva y salvaguardar al maximo las liberta.
des.» «El recurso de los principios generales, nacido de las circunstancias,
ha sobrevivido a la desapariciéon de éstas, v es que las lagunas de la Ley
escrita siguen siendo considerables y también que nuestro tiempo planica
ruevos problemas y ve nacer, cn el orden econdémico sobre todo, institu-
ciones inéditas que la apelaciéon a los principios generales permite inte.
grar en el orden juridico tradicional» (114).

Casi simultaneamente, se opera enr Espana un giro parecido, aun cuan-
do por razones diversas. Y en nuestra jurisprudencia del T. S. se obsexva
una evolucién dc especial importancia. desde la afirmacién de que los prin.
cipios generales del Derecho son aplicables como Jegislacion suplctoria o
de que solamente pueden ser fundamento de una seutencia cuaando estén
aceptados como preceptos aplicables en una Ley o en un Reglamento (115),
hasta el reconocimiento de algin principio general del Derecho (116). Ello

(114) Ruvero, Los principios generales del Derecho. cit., pags. 292-291.
(115) Por ejemplo, Ss. 10 julio 1912 y 4 noviemhre 1911,
(116) Gownziiez P¥rez. Derecho procesal administrativo. Madrid, 1955, I, pag. 52.
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ha permitido a la doctrina proclamar el valor de los principios juridices
en el campo del Derecho administrativo, gue han ‘adquirido un papel pre-
ponderante en la formacién de esta rama del Derecho (117).

2.—Clases de principios juridicos.

Aun cuando es imposible una enumeracién exhaustiva, es posible dis-
tinguir unos tipos fundamentales de principios juridicos. Al cultivador de
mna disciplina juridica concreta, como es el Derecho administrativo, se
le plantea el problema de su determinacién e importancia de los mismas
respecto del especial sector del Ordenamiento juridico cuyo estudio se le
confia. Esto supuesto, es posible distinguir los tres tipos fundamentales
de principios que suelen admitirse por la doctrina: los principios de De-
recho natural, los tradicionales v los politicos (118).

a) Los principios de Derecho natural,

Frente a la afirmacion de que son éstos los prineipios. a los que mas
[recuentemente ha de acudirse en el campo del Derecho privado, sc ha
afirmado que no podria aplicarse tal conclusién, sin error, en el Derecho
publico (119). Pero si tenemos en cuenta que el Derecho administrativo
supone la realizacién de la justicia en las relaciones a que da lugar la acti-
ridad administrativa, que lo que el mismo pretende es que la Administ-a-
ion se ajuste a las exigencias inmutables de la justicia. ;Cémo es posible
liscutir el valor de los principios de Derecho natural en el Derecho adminis.
rativo? Porque el Derecho natural esta presente alli donde existe Derecho
nositivo, Da trascendencia a meras palabras, signos externos, que no tie-
1en realidad sin la idca de comunidad, Justicia, Derecho, hombre. No es

(117) Cfr. BarLLBE, en comentarios de jurisprudencia, en RGLJ, 1942, pdg. 429, v
CLavERO, La doctrina de los principios generales del Derecho y las lagunas del Ordena-
niento administrativo, «R. A, P.y, nim. 7, pags. 51.104.

(118} D Castro, Derecho civil de FEspana, cit., I, pag. 465.

Hay que sefialar, no obstante, que, a veces, no es posible una nitida distincién, pues
siertos principios de Derecho natural o tradicionales devienen principios politices, al
et adoptados por una concepcién politica determinada vy consagrados entre sus postu.
ados y, en su caso, en normas de rango constitucional,

(119) LaATOURNERIE. Essai sur les methodes, cit., pag. 202.
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que el Derecho positivo tenga su apoyo en el Derecho natural, un simple
juicio hipotético, sino una hase de entidad juridica dada por el Derecho
natural, legitimador del Derecho positivo. «Queda asi afirmado —dice Dr
CasTtrRo— cl Derecho positivo en el fundamento de los fundamentos, y an-
clado sélidamente cn las verdades imperecederas; la lcy humana debe
cumplir —en ¢l modo imperfecto que le es pasible— su misién de colabo-
rar cn el maravilloso orden y armonia de la crcacién» (120).

b) Los principios tradicionales.

Toda comunidad nacional implica la existencia de una tradicién, de
unes w«usos, costumbres, estilos, conviccioues, aspiraciones, que legan a
formar su especial idea de la vida» (121). El Ordenamiento juridico es la
reglamentacion de una comunidad determinada. No sirve para cualquier
comunidad. «Las instituciones juridicas —se: ha dicho— no se trasplantan
mas facilmente que los arboles o las floves; no pueden servir, cualquiera
que sea el clima v la tierra. Se reconoce el famoso aforismo de MoN-
TESQUIEU de que las leyes lo son cu relacion con los principios que infor-
man el espiritu nacional, las costumbres y las manmeras de cada Na-
cion» (122). Es cierto que, «per dcbajo de las divergencias, asi como por
debajo de las concordancias particulares, en las instituciones de varins
pucblos y tienrpos hay una coincideuncia fundamental : Ja unidad esencial
del espiritu humano a través de las varicdades histéricas» (123), y esto
explica gue el jurista no deba prescindir de la Historia (124) ni del De-

(120) Derecho civil de Espana, cit., T, pags. 466-468.

Sobre las limnitaciones que el Derecho natural tinpone al Derecho positivo, vid. Bae-
sero, Rivalutazione del Diritto naturale, en «Jus», diciembre 1932, pags. 491.507.

(121) Dk Castro, Derecho civil, cit., I, pag. 468.

(122) Waring, prélogo a Le controle judicidire de U Administration anglaise, de
Trxier, Paris, 1954, pags. 7 v sz, )

(123) Recasens, Nuevas perspectivas del Derecho comparado, RFDMex, ntm. 10,
psg. 253.

(124) Importancia de la Historia Gltimamente destacada, entre nosotros, por GARCIA
pf ENTERRiA, en Dos estudios sobre la usucupion en el Derecho administrativo, Madrid,
1935, pags. Ty ss., v VILLAR, Concesiones administrativas, NEJ, IV, pag. 698, al ha<er
suyas las siguientes palabras de On1Eca: «El unico método de pensamiento que pro-
perciona algunas probabilidades de acierto es la razén histérica.n Sobre la conseiencia
histérica en el estudio del Derechio, vid. Carasso, Introduzione al Diritto comune, Mi-
lin, 1951, pags. 3-30, en especial, pag, 29. '
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echo comparado, sobre todo cuando sc trata del Berecho de aquellos puc-
tlos integrados en una misma comunidad supranacional, como la comu-
iidad hispanica (125). Pero, también, que cada Ordenamiento tiene sus
rincipios inspiradores. El Derccho espaiiol tamnbién tiene sus propios prin-
ipios, «los rectores de nuestro vivir juridico y manifestacién del espiritu
iacional». «Son una constante de la legislacion histérica ¥ d¢l pensamice-
6 de la doctrina clasica y se afitman en la voluntad del pueblo espaiiol
le defendcr su perszonalidad» (126).

A primera vista, podria parccer que estes principios tradicionales tex-
Iran dnicamente vigencia en aquellos scctores del Ordenamiento que ve-
lamentan la vida mas intima del puebio -—penzsemos en el Derecho civil,
o en aquellos otros, como el Derecho administrativo—, que regulan !a
ctividad de unos érganos publicos. Yero si penzumos que entre los prin:
ipiog tradicionales espafioles esta la concepeion catélica de la vida, I
aloracién del honor, el respeto al decoro, la fidelidad a la palabra dada
“la primacia a la dignidad humana (127), hay que legar a la conclusién
le que también estos principios tradicionales tienen plema vigencia en cl
Jrdenamiento administrative. Y como ¢l Estado espaiiol actual se inspira
n la tradicion (v. gr., art. 1.° de la Ley de Sucesion a la Jefatura del Tis-
ado de 26 de julio de 1947), buena parte de los principins tradicionales
1an devenido principios politicos y consagrados como tales en las leyes
undamentales.

Pues bien. la vizencia dc¢ estos principios tradicionales en la realidad
uridico-administrativa queda de manifiesto con sélo acudir a algunns
jemplos. Pensemos en la concepcion catolica de la vida y respeto a Ia
umilia, que se recoge, eu los principios politices del Estado, entre otros
receptos, en los articulos 4, 6 y 22 del Fuero de los Esparioles. Tales prin-
ipios impondran una inierpretaciéu restrictiva de aquellos preceptos ¢«
uestra legislacion colonizadora que prevén la sancién del incumplimicn-

(125) Cfr. mi Derecho procesal administrativo, Madrid, 1955, T, pags. 177 y :s.
ara darnos cabal cuenta de la influcncia de nuestro Derecho administrativo en Hispano-
mérica, quizas nada mis expresivo que resaltar el hecho que cita BoscH en la recen-
én a mi Derecho procesal edministrativo («La Ley», 6 abril 19536, pdg. 2): «Conuci
un fiscal de la provincia de Buenos Aires que tenia como libro de cabecera la obra
‘® SANTAMARfA ¥ no habia ¢nredo contencioso-administrativo en el orden local, del
ue no lo sacaran lus lecciones del ilustre maestro que inspird la Ley espanola de 1883.
uente directa del Cédigo de Varela.,

(126) DEe Casiro, Derechro civil, cit., T, pag.

(127) Dg Castro, Ob. y loc. cit:. en nota unterior.
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to de deberes primordiales de familia (art. 11, Ley de 15 de julio de 1952
y Orden de 27 de mayo de 1953), a fin dc respeiar una esfera intima
vida familiar en que la Administracién publica no puede intervenir. Prin
cipio tradicional también (asimismo rccogido, entre los politicos, en ¢
art. 30 del Fuero de los Espaiioles) ha de ser considerado el de respetc
la propiedad, subordinado este derecho al bien comin, como ha reconc
cido alguna sentencia dc nucstro T. S. Por cjemplo, en una sentencia d
la Sala 5.* de 27 dc abril de 1933, se afirma: «...tradicién secular que tuv.
su origen precisamente en nuestra Patria —ya (ue el Derecho romano dej
sin ordenar ni desenvolver este instituto de la expropiacién forzosa—, cc:
las Leyes 2°., titulo I, de la Segunda Partida, y la 31, titulo XVIII, de |
Partida 3.%, tan previsoras y justas quec se anticiparon en mas de cinco s
tlos a la Constitucién de 1791 —con la Declaracién de derechos que !
precedié— y al Cédigo civil de 1804, promulgados en Francia y tenidos
en la opinién mas corriente, como primeros textos positivos reguladore
de la institucién mencionada, cuando ¢n realidad fué cn ambas leyes d
Partida donde por primera vez qucdaron expuestos los dos términos qu
abarca y comprende, como antes se ha dicho, el principio fundamenta
de este proceso : el de que no pucda el Poder piiblico tomar « ninguno 1
suyo sin su placer, a no ser que ello fuese a procomunal del Reyno o del
tierra y el de venir obligado en Derecho a darle ante buen cambio qu
vala tanto o mas o comprandoselo segund que valiere, preceptos de 1al za
biduria que ya en ellos se distingue la expropiacion de la compravent
y se determina el fundamento previa indemnizacién, que no es otro qu
evitar que recaiga sobre uno solo ¢l sacrificio que por el hien de tode
se impone» (128).

¢} Los principios politicos.

Si se ha puesto en tela de juicio la vigencia en el Derecho administrs
tivo de los principios de Derecho natural y tradicionales, la de los prin
cipios politicos esta fuera de duda. Si tales principios se reflejan en todu
las normas del Ordenamiento, incluso en las puramente civiles, ;como »
van a tener vigencia respecto de aquel sector del Ordenamicnto cuyo objet

(128) GonziLez PErez, La whilided pidblica y el interés social en la nueva Ley «
expropiacion forzosa, RCDI. 1955, pags. 264 ¥ ss.
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s la regulacién de una actividad en los Entes publicos encaminada a la
ealizacién de sus fines? La doctrina francesa se ha referido, a veces, a los
rincipios incluidos en el preambulo de la Constituciéon (129). Es indiscu-
ible que, en textos de rango constitucionai, se¢ suelen proclamar solemne-
nente principios politicos generales. Pero no s6lo han de considerarse
rincipios politicos Ios asi consagrados c¢n norma: de superior jerarquia.
‘uera de las textos constitucionales nos encontramos también principrios
oliticos.

En Derecho espaiiol, como ¢n el Derecho de otros paises, los ejemplos
¢ principios politicos podrian multiplicarse. Baste recordar el principio
e igualdad ante la Ley (recogido en el art. 3.2 del Fucro de los Espaito-
28), entre cuyas cunsecuencias esta la interpretacién restrictiva de las nor-
1as de privilegio (Sent. 1 diciembre 1950), cl de respeto al honor perso-
al y familiar, que se recoge ¢n ¢l art. 4.° del Fuero, ete. Vamos a limi-
arnos Unicamente a alguno de los ejemplos mas caracteristicos. Tal es el -
e respeto a la dignidad, integridad y libertad de la perosna humana, que
e proclama como tal principio rector en el articulo 1.° del Fucro. Pues
ien, la vigencia de este principio a lo largo de todo el Ordenamiento ad-
ninistrativo se revela a través de un sinfin de importantes consccuencias ju-
idicas. Citarcmos algunas de las mas importantes: por lo pronto, la
nterpretacién restrictiva de todos aquellos preceptos que supongan una
estricciéon de aquella esfera individual o de las garantias a ella inherentcs.
’or eso se afirma que deben interpretarse resirictivamente las normas que
1pongan una limitacién al acceso a la jurisdiceién eonteneioso-administraii-
a (Sentencia de 1 de julio de 1954), v mantenerse la posibilidad de impugia-
ién ante los érganos de aquella jurdisdiceidn de cuantos actos administrati-
0s no estén excluidos expresamente de ella por norma legal (130). Asimis.
10, por suponer una merma de las garantias individuales, deben interpre-
rse restrictivamente las normas reguladoras de las situaeiones de urgen-
ia, como proclama una sentencia de 5 de junio de 1950 (131). Y, por cous-

(129) Y a las reglas emanadas de la Declaracién de Derechos del hombre de 1879,
e refieren, por ejemplo, Rivero, ob. cit., pag. 291; Lerourxeur, Les progres, cit..
ag. 117, ete.

(130) En este sentido, existe jurisprudencia rciterada de nuestras Salas de lo conten-
ioso-administrativo. Sobre el juego de dicho principio para interpretar la ley sobre
leclaracion de fincas manificstamente mejorables, me rcmito a mi trabajo La declara-
ion de fincas mejorables, «R, A. Py, nim. 13, pig. 229.

{131) Cir. Cravero, Ensuyo de una teoria de lu urgencia en el Derecho administra-
ivo, «R. A. P.», nim. 10, pigs. 34 y ss.
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tituir la mas sélida y eficaz garantia de los derechos de los particulares,
debe exigirse la mas estricta observancia de las normas de procedimiento
(Sentencias de 29 de encro ¥ 9 de febrero de 1954) (132). También, como
consecuencia de aquel principio, se proclama que los derechos de los: par-
ticulares no pueden tener mas limitaciones que las de orden legal (Sen-
tencia 15 febrero 1934) (133).

Al lado del principio que impone el respeto a la libertad debe situarse
el que proclama el respeto a la propiedad. Como antes dijimos, se trata
de un principio tradicional que ha :ido consagrado en los textos consti-
tucionales, concretamente en el art. 30 decl Fuero de los Espanoles. Ahora
bine, al lado de aquel principio figura otro no menos importante: que
la riqueza no podra permanecer inactiva (art. 30). Pues bien, el juego
de ambos principtos se revela de modo manifiesto en el ejercicio de la po-
testad expropiatoria. El primero postuia la exigencia de que en los supurs.
tos de expropiacién se indemnice al expropiado con el valor real de la
cosa, y en tal sentido deben interpreiarse los preceptos sobre justiprecio.
Pero el segundo implica nua importante innovacién: en aquellos casos
en que el propietario no cuuple con los decberes que impone la funcion
social de la propiedad, es posible la expropiacion mediante una indemvi-
zacion inferior. Es mas, en el punto 21 de Falange Espafiola se permitia
la expropiacién sin indemnizacién de las tierras cnya propiedad hubiese
sido adquirida o dislrutada ilegitimamente.

3.—Funciones de los principios generales.

De lo dicho al exponer el concepto v zignificado de los principios ge-
nerales, s¢ desprende Ia triple direccion cn que se manificsta la funcién
de los mismos. Los principios generales del Derecho cumplen una triple
funicién, que puede resumirse sintéticamente asi: {undamento, interpre-
tacién e integracién del Ordenamiento juridico (134).

{132) La jurisprudencia en este sentido es reiteradisima, Cfr. Serrano, El tramite
de audiencia, «R. A. P.y, nim. 4, paps. 129 y ss.

(133) Al ladn de estos principios se ‘sciialan dtros, como ¢l de servicio fiel a la
Patria, lealtad al Jefe decl Esiado v obediencia a las Leyes, consagrado en el propio
articulo 1.o del Fuero y sancionado en la 8. de 19 de noviembre de 1954.

(134) De Castro, Derecho civil, cit., I, pag. 473.

- .-
e

e



El. METODO EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

a)} Los principios juridicos, fundamento del Ordenamiento.

Los principios juridicos consztituyen, eu primer lugar, la base mismia
del Ordenamiento juridico. No sen consccuencia de las disposiciones ie-
gales, sino que, al informar las normas del Ordenamicnto, las couvierten
de conjuito inorganico en unidad vital. De aqui que, como afirma DE Cas-
TRG, la contradiccion entre los textos legales y los principios de Derecho
natural —aflade— origina la condenacién del Ordenamiento por antijuridi-
¢n; el apartamiento de los principios tradicionales producira su repudiacién
por tirinico o antijuridico nacioval; la contradiccion con los principins
politicos significara la ineficacia y la derogaciéu tacita de los textos lega-
les irreconciliables. Esta contradiccién sdlo es posible en momentos de cri-
sis del Estado, termina con el reajustamiento del Ordenamiento juridico,
al desaparecer o superarse las causas aue la produjera» (135).

by Leos principios juridicos, informadores de la labor interpretative.

Si constituyven Ja buase misma del Ordenamiento, nada mas légico que
acudir a los principios juridicos en la labor de interpretacion de cada ura
de las normas que integran el Ordcnamiento. Ellos indicaran en cada mo-
mento la férmula interpretativa que se debe clegir (136). A esta funcion
de los principios se ha referido ia docirina administrativa, al proclamar
gue en aquellos casos en que algunas disposiciones implicaban atentados
al respeto dc la persona o de la libertad humana, el Consejo de Estado
francés pudo minimizar el alcance de aquellas disposiciones, al interpre-
tarlas de la manera mas restrictiva posible v salvaguardar al maximo ias
libertades esenciales (137). Y pagiras anteriores hemos puesto de mani-
tiesto cémo juegan algunos principios tradicionales y politicos del Derecho
espaiiol en esta labor de interpretaciones de las normas juridico-adminis-
trativas (138).

ey Los principios juridicos, fuente en caso de insuficiencia de la Lev
v de la costumbre,

Pero los principios juridicos cumplen una [uncién mas: no sélo son
fnndamento y guia de interpretacién; son fucnte directa en caso de insufi-

{133) Derecho civil, cit., I, pags. 473474,

(136) D Castro. Derecho civil, cit., I, pig. 474.

(137) Ruvero, Los principios gencrales. cit., pags. 293 v ss.
(138) Cfr. ut supra, ap. 2, b) y c).
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ciencia de Ja Ley y de la costumbre. El art. 6.° del Co. dice expresamente :
el problema que se ha planteado es el de la aplicacién de este precepto al
ambito juridico-administrativo, y, por tanto, si también aqui es posible
acudir a los principios juridicos como fuente directa. Algin autor, inspi-
rindose en una corriente jurisprudencial muy acusada, segun la cual no
puede la equidad constituir el fundamento de los fallos de la jurispruden-
cia administrativa, ha negado expresamente que los principios juridicos
puedan ser fuente directa de Derecho administrativo (139). Pero lo cierto
es que aquel precepto general —art. 6.°, Co.—, no contradicho por nin-
guno especial administrativo, es aplicable a esta rama del Derecho, como
ha reconocido la mis reciente doctrina (140), a la vista de algun fallo de
nuestro T, S.

B. Las fuentes juridicas.
1.—Nociones generales,

a) Para construir un sistema del Derecho administrativo es necesaria
saber, en primer lugar, dénde se encuentra el Derecho administrativo. A
esta pregunta responde la teoria de las fuentes del Derecho. Al enfrentarnos
con ella, es necesario delimitar con sumo cuidado dos sentidos radicalmen-
te distintos dc la expresion, segin se refiera al Derecho o a la ciencia del
Derecho.

2’) Las fuentes del Derecho —también llamadas directas, formales,
inmediatas— responden a la cuestion de dénde procede el Derecho. De
acuerdo con su etimologia, nos indican de dénde surge, brota, mana el De-
recho; son «el manantial de preceptos administrativos» (141). Mediante
ellas, se transforma el Derecho natural en Derecho positivo; convierten la
justicia y el plan politico en Ordenaniiento; crean las normas juridicas
positivas; reglamentan Ja comunidad. Esta funcion. por tanto, estara atri-

(139) Ss. 7 octubre 1901, 14 abril y 21 junio 1905, 7 diciembre 1914, 22 diciem.-
bre 1948. Cfr. Lérez Rovd, notas al Tratado elemental de Derecho administrativo, de
Gaerano, Santiago de Compostela, 1946, pags, 96 y ss.

(140) Cfr. Barwsii, Derecho edministrativo, NEJ, 1, pigs, 80 y ss., y Cravero, Le
doctrina de los principios generales del Derecho y las lagunas del ordenamiento edmi-
nistrativo, «R. A. P.p, nam. 7, pags. 92-104.

(141) Rovo-Virianova, Elementos, cit., I, pag. 45.
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buida a determinados poderes sociales. Son fuentes del Derecho, por tan-
to, los poderes sociales a los que se reconoce facultad normativa creadora
y. en sentido traslative, las normas juridicas acufiadas por determinado
poder social. Por eso se habla de fuente del Derecho, tanto al referirse a
los podercs sociales creadores de la norma, como a la norma misma.

V') Las fuentes de la ciencia del Derecho —-también llamadas indi-
rectas, materiales, mediatas—, por el contrario, no responden a la pre-
gunta de dénde procede el Derccho, sino a otra bien distinta: dénde en-
contramos el Derecho, dénde buscar las normas juridicas. Son los instru-
mentos que ha de manejar el jurista para llegar al conocimiento de fas
normas juridicas, De aqui su amplitud. Todo aquello que nos permite co-
nocer las normais, tanto en su existenciz come en su aentido, son fuentes
de conocimiento : desde las colecciones legislativas hasta la elaboracicn
cientifica anterior, todo lo que sea apto para conocer el Derecho, es fuente
de la ciencia del Derecho. Por eso se denominan también fuentes de co-
nocimiento. v

b) En este momento unicamente mnos interesan las fuentes juridicas,
esto es, las fuerzas sociales a las que se reconoce facultad normativa crea-
dora, cuyo valor practico queda patente, «en el momento en que, dentro
de un ordenamiento juridico, aparecen reglas de distnitas formas y de
diverso origen, con pretensiones de validez juridica», ¥ surge la cuestion
Jde determinar cudles de entre ellas tienen fuerza de obligar; para contes-
tarla, es necesario distinguir los diferentes tipos de normas; pero no basia
acudir a su apariencia interna ni a la manera en que s¢ exteriorian; «sélo
las caracteriza de modo fundamental y les da sn peculiar significado la
fuerza social que las haya originado» (142).

¢) Por tanto, dos son las funciones fundamentales que la doctrina ha
de realizar : hacer su enumeracion y senalar su orden jerarquico (143).

2. Enumeracion de las fuentes del Derecho admrinistrativo.

La determinacién de las fuentes juridicas dependera de la concepcion
politica de que se parte y de los principios inspiradores dc la organizacién

(142) Dr Casino, Derecho civil, cit., I, pig.

(143) Sobre el papel preponderante de las fuentes en ¢l problema del método juri-
dico, vid. E, Gexy, Método de interpretacion y fuentes en Derecho privado positivo
(trad. espafiola), Madrid, 1902, v Procédés d’élaboration du Droit civil, cit., pags. 175

v 88,
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del Estado. Su solucién no es valida para todos los Ordenamientos. Pucs
bien, en Derecho espaiiol, el precepto clave para enumerar las fuentes Gel
Dercecho es ¢l articulo 6.° del Ce. En éb se delimitan las fuerzas socia-
les a las que sc reconoce facultad normativa ereadora. Una vez precisado
el valor de los principios juridicos generules, las fuentes del Derecho es-
paiiol pueden reducirse a dos: la ley v la costumbre. Esto es, enten.
diendo por ley el sentido amplio en que se emplea el término en los ar-
ticulos 1, 2, 4, 5, 6, 7y 16 del Ce.. Jas normas juridicas emanadas de fos
organos del Estado -—sean o no legislativos— y las emanadas del uso cons-
tante y reiterado del pueblo, para una regién o comarca determinada (144).
Ante este cuadro general de las fuentes del Derecho espaiiol. sc plancea
cl problmea de su aplicaciou al Derechio adininistrativo, lo que se traduce
en las dos cuestiones siguientes: 1.2, si todas las fuentes ennmeradas en el
articulo 6.° han de ser admitidas, v 2.°, si han de ser admitidas como fuen-
tes del Derecho administrativo algunas de las no enumeradas en él. Lo pri-
mero se concreta cn si la costumbre es o no fuente del Derechos lo segun-
do, en si ha de admitirze la jurisprudencia entre las fuentes de esta rama
del Dexecho.

a) La costumbre.

Aun cuando los argumentos esgrimidos por la corriente negativa Lo
pueden ser alegremente despreciados (145), en nuestra opinién, la solucisn
afirmativa se impone, porque el articulo 6.° del Cc. esta enclavado en el
Titulo preliminar, que se refiere a las Leyes en general —no sélo a las le-
ves civiles—, seqin ha destacado un scctor nmuy importante de los admi-

(144) Pues, como scitala DE CastrO, al invocar la costumbre del lugar, el Codigo
ha querido exigir que se trate de costumbre «hic et nune». Por eso, no es que en De.
recho adminisirative la costumbre del lugar lenga mas importancia que la general, y
de ahi la referencia que a aquélla bacen algunas leyes administrativas. No se trata de
esto, como a veces, erroncamente, se ha afirmado. Sino que. en Derecho administea-
tivo, como en los demas scctores del Ordenamiento juridico, unicamente es fuente del
Nerecho la costumbre del Ingar. Sin que pueda dccirse que la costumbre general pueda
ser invocada como local en todos y cada uno de los lugares del territorio nacional,
como creen algunos autores (v. gr., Guasr. Comentarios a lo Lec., Madrid, 1943. 1,
pag. 45).

(145) Cfr. un resumen de les wisinos, en Garcia Oviepo, Dereclio administrativo.
cit., I, pags. 50-57. Entre la hibliograifia reciente sobre el valor de la costumbre, vid.
Tesaure, La consuetudine, pub. en «Scritti in onore de V. E. Orianpo» y en «Rass. D,
Pub.». 1955, pags. 189-206.
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ristrativistas espaiioles (140), y no puede scr argumento en contra de su
admisién el que la costuinbre no preda fundar un «recurso contencioso-
administrativo» (caso de que ello fuese cierto), pues ello seria tan solo
una limitacién procesal, como existen otras. Y buena prueba de ello es
que, en muchos casos, nuestras leyes administrativas hacen expresa refe-
vencia a la costumbre como fuente del Derecho (147).

Sin embargo, hay que reconocer que su importancia es limitada, pues
las normas consuetudinarias, como emanadas del uso constante y repetido
del pueblo. ticnen su campo de aplicaciéon was acusado en aquellos otros
sectores del Ordenamiento mas intimamente ligados a su vida intima, como
el Derecho civil. En este sentido, son aplicables los argamentos esgrimides
por aquellos que niegan a la costumbre el valor de fuente del Derecho
administrativo (1438).

b) Le jurisprudencia.

No es necesario deslacar el papel relevante de la jurispradencia en de-
terminados sistemas juridicos y en ciertas direcciones metodolégicas, al
veaccionar contra el fetichismo de la ley escrita. No es ¢l momento de ha-
cer una exposicién de las mismas, sino de algo mas concreto: determinar

(146) FEamizDEz DE VELASCO, Resumen de Dereciio administrativo y Ciencia de la
Administracién, 2.v ed., Barcelona, 1930, 1. pag. 58; Garcia Oviebo, Derecho adminis-
trative, eit., I, pag. 56; GascOn. Tratado. cit., I, pag. 100; Rovo. Elementos, 1, pag, »1.

(147) Por ecjemplo, el articulo 237 de la Ley de aguas habla de las «costumbres
locales». También de las enstumbres «del lugar y de la comarca» hablan la Ley de
21 de julio de 1918 v ¢l Reglamento de 5 de scptiembre de igual afio, sobre defen<a
de los bosques. La L. R. L. se rcfierc en ocasiones a la costumbre del lugar, come en
<l articulo 192, apartado 2. Y el Reglamento de organizaeién, funcionamiento y régimen
juridico de las Corporaciones locales, aprobado por Decreto de 17 de mayo de 1952,
en su articulo 111, ce refiere a los «uses» v «costumbresy «locales o comarcalesy.

Respecto de las costumbres en materia de aguas, resalta la abundancia existente en
materia de regadios, FErNAnDiz br VELASCO. en Resumen, cit., I, pag. 58. En este sen-
tido, vid, Artamira, Derecho consuctudinario y economia popular de lu provincia de
Alicante, Memoria, Madrid, 1903, asi como la completa bibliografia citada por Jorpaxa
vE Pozas en Ensayo de una bibliogrefia espaiiola de aguas y riegos, separada del libro
de! III Cngreso Nacional de Riegos, Valencia, 1923.

(148) Principalmente ¢l caricier eminentemente legal de la reglamentacién de la
Administracién piblica y el liccho de que el objeto de aquella reglamentacién sea la
aclividad de érganos publices, de donde sc infiere que mas que de costumbres pueda
hablarse de «pricticas administrativass, Porque el «pueblo no administra, sino que es
administrado» (Ravo. Elementos. ¢it., [, pag. 57).
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si puede admitirse que la jurisprudencia sea fuente del Derecho adminiz-
trativo espanol.

El problema se ha planteado, ante el ejemplo del Derecho francés, al
contemplar 1a prodigiosa obra jurisprudencial dei Conseil d’Etat v coin-
probar que buena parte de las instituciones administrativas fundamecntales
han sido producto de una laboriosa creacién de la jurisprudencia, utili-
zando como base textos legales per demas inrperfectos. Pero, ;quiere esto
decir que el Conseil d’Etat, como juez, hava sido un verdadero érganco
creador del Derecho? La respuesta dada recientemente a esta cuestién noe
puede ser mas clara: «Sobre este punto —se ha dicho—. ninguna duda es
posible: en Francia, el juez administrativo se limita a asegurar el respeto
de la ley; unicamente en caso de silencio de la ley. la jurisprudencia se
reconoce la facultad de dictar reglas de Derecho» (149). Pues bien, el pro-
blema esta en hasta qué punto en estos casos de insuficiencia de la Ley, ¢l
juez administrativo es un autéotico poder social con faculiad normativa
creadora.

Para poder dar una solucién adecuada al problema, es necesario recor-
dar el valor de los principios generales del Derecho. Es cierto —como afir-
man buena parte de las direcciones metodolégicus— que el Derecho no se
agota en la norma escrita. Existe Derecho fuera de la Ley. Tal es el caso
de la costumbre y de los principios generales dc Derecho. Pero de aqui
a reconocer que los jueces tienen facultad normativa creadora, hay un abis-
mo. Lo que el juez hace, al enfrentarse con una laguna de la Ley no es
una labor creadora del Derecho positivo, sino algo mucho mas modesto :
lo que el juez hace es buscar los principios generales del Derecno aplica-
bles al caso. Son los principios generales del Derecho los que adquieren
en estos casos plemo valor de fuente directa, como parte integrante del
(Ordenamiento juridico. Pero su autoridad como tales no deriva de la auin-
ridad del juez. El juez se afirma siempre servidor de los principios, «no
como su autor». «Constata la existencia de éstoz, pero no pretende crear-
los; cicrtamente, el caracter abstracto y general inherente a la naturaleza
de aquéllos, le confiere en su aplicacién un amplio poder de interpreta-
¢ién, pero no por ello se estima menos ligado por el solo hecho de su exis-
tencia» (150). Y aqui reside la explicacién exacta del valor de la jurispru-

(149) Rivero, Le juge administratif francais, un juge qui gouverne? Dall, 1931,
pag. 21; Larournkrig, Essai sur les méthodes juridictionnelles, cit., pags. 252 y s

3
OpEnT, Contentieux administratif, Les Cour: de Droit. Paris, 1954, pag. 13.
(120) Rvern. Los principios generales, cit., pigz. 296.
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lencia. La jurisprudencia no es el cauce por el cual se positiviza el Dere-
*ho; no es que cree Derecho pasitive al reconocer un principio general.
El principio general esta ahi como {uente directa. Fl juez se limita a cons-
tatar su exislencia, a aplicarle 1 un caso concrelo. Si el fundamento de Ja
sbligatoriedad del principio estuviese en la voluntad del juez, como el
fundamento de la obligatoriedad de la ley estd en el Estado, podria admi-
tirse que la jurisprudencia es, en estos casos, auténtica fuente del Derecho.
Pero como le fundamento de la obligatoricdad del principio no csta en
la voluntad del juez, es imposible considevar la jurisprudencia entre iss
fuentes juridieas.

‘Ahora bien, la negacién a la jurisprudencia del caracter de fuente, en
modo alguno implica un desconocimiento de su profundo valor entre las
fuentes de conochiniento. Porque la jurisprudensia, aparte de dar seguri-
dad y estabilidad al Ordenamiento (151), censtituve en muchos casos el
medio idéneo para llegar al conocimiento de los principios juridicos. Pues
11 hecho de que los priucipios juridicos tengan vigencia con independencia
de su formulacién por la jurisprudencia, no supone un desconocimiento
del papel del juez en su reconccimiento; un estudio de la jurisprudencia
nos permitiri cowprobar la existencia de numerosus principios generafes.
La jurisprudencia constituye en este sentido una fuente de conocimiento
de valor inapreciable.

3.—Jerarquia de las fucntes del Derecho administrativo.

La delimitacién de la realidad juridica uo se agota con la enumeracicn
de las fuentes del Derccho. s necesarito precisar su orden jerarquico (152).
A la vista de nuestro Ordenamiento juridico, y una vez fijado el puesto
que los principios generales del Derecho ocupan (153). es posible senalar
¢l siguiente orden jerarquico :

(151) Dr Castro, Derecho civil, cit., pig.

(152) GascodN, Jerarquia de las fuentes del Derecho administrativo, Ej. nam. 2
(1941), y Gascon Herninoez, Problemas actuales del Decreto-ley, «R. A, Po», nim. 15,
pags. 91 y ss.

Segan el articulo 17, F. E.. «los espanicles lienen derecho a la seguridad juridica.
Todos los érganos del Estado actuarin conforme a un orden jevirquico de normas pre-
establecidas, que no podran acbitrariamente ser interpretadas ni alteradass.

Sobre ¢l cardcter eminentemente politico y constitucional de la jerarquizacién, vid.
De Castro, Derecho civil, cit., 1, pag. )

(153) Cfr. wut supra. Los principio: generales «mo pueden estar sometidos a un
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a) Normas que tienen por fuente el poder estatal.

Son las leyes en el sentido amplio empleado por el C. ¢. en algunos or-
ticulos (v. gr., arts. 1, 2, 4, 5, 6, 7, 11, 16). Dentro de ellas, el orden.jc-
rarquico es el siguiente :

a’) Leyes fundamentales (art. 10, Ley de Sucesién a la Jefatura del
Istado de 26 de julio de 1947), '

b’} Leyes crdinarias. Son las emanadas de los 6rganos a Jos que ze
reconoce facultad legislativa (art. 3, D. 29 de septiembre de 1936; art. 17,
Ley 30 enero 1948; art. 7. Ley 8 agosto 1939; Ley 17 de julio de 1942).
Tienen ¢l mismo valor jerdarquico las normas emanadas del Gobierno ¢con
fuerza de ley, a saber:

«””y Los Decretos-Jeves (art. 13, Ley 17 julio 1942, v Lev 9 mar-
20 1946).

b’) Los Decretos legislativos o leyes delegadas. Es decir, Jas normas
dictadas por el Gobierno por delegacion de los érganos legislativos.

¢’) Reglamentos. Lus normas estatales que no tienen fuerza de ley. La
ceterminacion de la jerarquia existente entre ellas dependerd de la supe-
rioridad ¢n la jerarquia politica o administrativa de los organos de que
emanen. Por ello ceupan el primer lugar los Decretos emanados del Jefe
del Estado, y después las Ordenes minijsteriales.

b)Y Normas consuetudinarias.

~ Su valor, subordinado a la ley, qucda patente en el art. 5.0 del C. «.,
(ue s6lo admite la costumbre que no vaya en contra de la ley, v en ¢l
art. 6.° del mismo cuerpo legal. al imponer al juez que sélo acuda a clia
cuando no haya ley exaclameute aplicable al caso controvertido, lo que
ka sido interpretado cn el sentido de excluir la costumbre sccundum legem.

C. La interpretacion juridica,
1.—Nociones generales.

Con la interpretacién cubnina la tarea de delimitar la realidad juridico-
adminitrativa. Porque no basta enumerar las fuentes del Derecho admi-

orden escalonado de preceptos, porque son, y en especial para nuestro Derecho, los
ingpiradores de¢ tudo ¢l Ordenantiento juridicon. De Castro, Dereciio civil, cit., 1, pa-
gina
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rativo; no- basta -que sepamo: cuales son las normas que integran el
enamieuto juridico de la Administracion piablica. Para construir el
‘ma es necesario algo mas: c¢s necesario descubrir el wandato conte-
» en cada norma. -conocer su sentido y alcance; enfrentarnos con el
junto de normas v conocer los mandatos a través de los cuales se regla-
ta la comunidad.. Por ello no puede prescindir de las conductas v e
ealidad. Pero es la norma la que :e interpreta, «siquiera se haya de
:rlo segin el sentido que imprimen a ayuélla las condnctas v todo ¢!
plejo de la realidad» (154).

Y.—Tcorias sobre la interpretacian.

31, como decin HECK en su fundamentad trabajo Gesetzsauslegung und
wessjurisprudenz, publicado en el Arehiv fiirr civ. Praxis (vol. 112,
t). la interpretacidn constituve el nervio. ia parte mas esencial del mo-
iemo de relorma de los métodos juridicus que se inicié en el altimo
io_del siglo XIX y ha seguido haciendo gemir las prensas y llenanido
liotecas (153), nada tiene de particular que en torno a la interpretacion
iayva planteado toda la problematica del método juridico v que existan
:as teorias sobre la interpretacién como corrientes inetédicas. Pero es
ible reconducir todas ellas a dos simpos fundwmentales. que podemos
ominar, respectivamente, doctrinas legalistas y realistas. Examinar fus-
(ué punto sou admisibles er general vy, coneretamente, en el campo del
echo adwinistrativo es lo que nos proponemos a continuacidn.

Este examen pondra de manifiesto vna vez mas la tesis central de estas
as: que el método juridico, al ser aplicado al Derecho administrauno,
ofrece problemas distintos, ni exige soluciones distintas, a los que ofre-

..

1547 Teoria de lu aplicucion. cite, pag. 219, ziguicndo la posicién tradicional.
re la nueva posicién de Ja 1eoria egolézicu acerca del objetv de la imerpretacion.
Los, Estudios sobre los fundumentos de una nucva ciencia juridica, cit., pags. 199
. Entre las aportaciones mas rccientes, vid. Nicount, It principio de legalita nelle
oracie italiane, Padua, 1935, pdgs. 205-245; Marzano, Linterpretazione della legge
purticolure riguurdn ai repporti fre inferpretazione nutentica e giurisprudenzinle.
no, 1955, .

155) D¥ Dikco. Discurse de apertura de los Tribunales de 1942, Madrid, 1942, pa-
i 14. Sobre la cspecialidad de la iuterpretacion de determinado lipo de normas ju-
cas, vid., por ejemplo, Diviste. Principes de Uinterpretation des lois, 1852; Bro-
®, Etude sur les principes généreux de Uinterpretation des lois, Geneve, 1862. v
TABAS, Le principe de Uinterpretation literale des lois fiscales, en Recueil détudes
les sources du droit. cit., TH, pags. 101-130.
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ce y exige al ser aplicado a las demas ramas del Derecho. No es dificil «n-
contrar la afirmacién de que determinada posicién metédica es mas idonea
para resolver el problema de la interpretacién de las normas juridico.
administrativas. En nuesira opinién, tal afirmacion es totalmente inexacta :
porque tales normas no son sustancialmentec distintas a las restantes, y si
determinada posicién metédica es idonea en el campo del Derecho admi-
nistrativo, lo es porque lo es también en el Derecho en general, de la mis-
ma manera que si determinada posicién metddica es razonable para el De-
recho administrativo, lo es por serlo también en la Teoria general dcl
derecho. Ello quedara demaostrado, especialniente, al ocuparnos de la ju-
risprudencia de intereses.

a) Doctrinas legalistas.

Colocada la ley como centro de la actividad del jurista, es misién de
éste, segun las manifestaciones del legalismo, aplicar la letra de la ley,
inquirir la voluntad del legislador o la voluntad objetiva de la Ley.

El descrédito de la primera de estas posiciones, que llegoé a la prohi-
bicién de la interpretacion y comentario del texto legal, sc explica con séla
recordar los ejemplos de brutales atentados comtra la justicia cometidns
en su nombre, al colocar la gramatica por emncima de la equidad y de los
necesidades de la vida (156),

La inadecuacién de la segunda queda al descubierto con sélo pensar,
no va en la dificultad de encontrar la voluntad del legislador en los mo-
dernos organos legizlativos colegiados, sino en que «aisla la actividad ie-
gisiativa de la vida de la comunidad nacional y cierra los ojos al hecho d¢
que son las tradiciones, las crecncias vy las aspivaciones del pueblo las que
animan y dan sentido a la ley» (157).

Queda, por 1ltimo, la teoria de la voluntad objetiva de la Ley, propi:
de la dogmatica juridica, que habia alcanzado su punto de maximo floye
cimicnto por obra del iusprivatismo al apareecr el Derecho administrative
en cl marco de las Ciencias juridicas. Ello no quiere decir quc el métods
dogmaitico sea el método propio del Derecho privado. El hecho de que

(156) Dg Castro recoge, entre otros, el caso siguiente: Un acusado en Inglatert
de estar casado a la vcz con tres mujercs, después de declarar el Jurado la rcalidad d
los hechos, fué absuello teniendo en cuenta que la ley hablaba de los que se casaha
dos veces y no comprendia a los que :¢ habian casado tres veces.

(157) Dr Casrno, Derecho civil. c¢it., I, pag.
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por circunstancias diversas, surgicra en el seno de esta rama del Derecho
no suponc la licitud de aquella afirmscién. Y buena prueba de ello lo cons-
tituven Jas corrientes de revision que, demtro del wisino, surgieron, y vi-
nieron a dcmostrar las graves fallas del método dogmatico. Porque ezas
magnificas construcciones 16gico-juridieas, producto del deseo de dar obje-
tividad cientifica y exactitud matematica a la interpretacién, que prescin-
den de todo principio moval, politico v social y suponen la existencia de
una voluntad independiente de la Ley sobre la que se pueda libremeute
construir vy sistematizar (158). no pueden servir al Derecho adwministrati-
vo, como tampoce pueden servir al Derecho privado,

Lo que si es cierto es gyue el Derecho administrativo, precisamente en
atencion a la realidad social por él regulada, ha tenido siempre mas pre-
sente el fin de las instituciones. El Dercchio admiuistrativo surge como un
Derecho cspecial de la actividad del Estado encaminada a la satisfaccion
dc las necesidades piblicas: esta finalidad publica esta presente en sus
rormas. Kl Derecho administrativo —se hy dicho— no se mueve tanto ¢n
conceptos como en fines, v quizés elio justifique por qué en él, a difercn-
cia de otras ramas del pensamicuto juridico. no prevalecié nunca la ju-
risprudencia de conceptos» (139). De aqui la probable influencia que la
realidad juridico-administraiiva y la obra jurisprudencial del Conszal
d’'Etat pudieran tener en ciertas corrientes de revisién de la dogmatica
tradicional (160). Pero esta inilnencia revela precizamente la inexactitud
de la afirmacién de que una y otra realidad juridica —privada y admiuis-
trativa— postulen métodos de interpretacién distintos, pues ana misma pn-
sicién metodolégica puede satisfacer las necesidades de ambas,

b) Doctrinas realistas.
a’) El Derecho libre.

La insuficiencia del legalismo para resolver el problema de la inter-
pretacion de las normas juridico-administrativas, podria justificar la adop-
cion de ese conjunto de doctrinas que se mueven en el polo opuesto, y
que se han reunido bajo la etiqueta general de «Escucla del Derecho librey.

(158) DEe Castro, Derecho civil, cit., 1, pag.

(159) Viviar Parasi, La doctrina del acte confirmatorio, «R. A. P, nim. 8, pa-
gina 12, )

(160) Garrino, Las transformaciones del régimen administrativo, cit., pag. 75.
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Pero basta adentrarse io maz mininio en el penzamiento de sus delensores
para convencerse de que, si es inadmisible en el marco general del Ders-
cho, también lo es en el campo concreto del Derecho administrativo. Y es
que, como suele ocurvir en casos pavecidos, la reaccion se excede de wu
fin (161), pues, como afirmaba BALMES, el pensamiento llumano es coma
un borracho a caballo, que cuando se trata de enderezarlo no se queda ¢n
su justo medio, sino que cae enseguida para el lado contrario.

Prescindiendo de otras caracteristicas secundarias. Ja idea central del
Derecho libre es la creencia de un Dercechio espontaneo, justintivo, ¢ue
vive en la sociedad y en cada hombre, en que las exigencias de la vida vo
pueden ser satislechas por los mandatos legales v requiercn un elemento
subjetivo y personal gque sea intérprete de aquel Derecho espontancs.
«El pueblo —dira Kantorowick— conoce ¢l Derecho libre, mientras gne
desconoce el Derecho estatal, a no ser que el 1ltimo coincida con el pri-
mero» (162). Ficilmente se comprenderd que tales ideas son incompatibies
con la csencia del Estade de Derecho, que celoca como postulado esen-
cial el principio de legalidad, este es, el principio de la ohscrvancia del
Derecho objctivo en todos lo: actos de los 6rganos estatales (163).

Muchas veces ze ha hablado del caracier racional y reflexivo del De-
recho adwministrativo. La reglamentacion de la actividad administrativa
no obedece nunca a esa espontaneidad de ¢ue hablan los defensores uel
Derecho libre. Sino a una metédica labor racionalizadora de los Srganns
estatales, sean o no legislativos. El destinatavio de la norma administra-
tiva no puede, como tampoco puede el juez administrativo, obrar con arre-
¢lo a sus sentimeintos; tiene gque actuar de conformidad o dentro de s
limites de Ja ley administrativa. El sometimicnty a la ley es principio ca-
pital, que nunca puede olvidar el funcionario administrativo. Podra actusr
con mayor o menor margen de discrecionalidad. pero no podra atentar
contra las normas legales. Y el juez administrativo, al conocer de las pre-
tensiones ante el mismo deducidas, decidira accrea de si la Administra-
¢ion obré o no conforme a aguel principio.

(161) LatoUr~eERm®, Essai sur les méthodes, cit., pag. 193.

(162) Cfr. Le lucha por la Ciencia del Derecho, en La Ciencin del Derecho, Bue-
nos Aires, 1949, pags. 325-371. En especial. 333.

Un resumen de esta direccion metodoligica, entre nosotres, en Herninnez Gii,
Yetodologia, cit., pags. 252 y ss.; D Castro, Derechio civil, cit., I, y dltimamenie,
CrEsPo, La escuela del Derecho libre, RCDI, 1955, pigs. 184.197.

(163) Cfr. Biscarerri b1 Ruria, La solucién italiana al problemna de It jurisdiccidn
constitucional, REP. niim. 84, pig. 69.
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En un régimen inspirado en aquetlos principios. no puede tener cabida
una doctrina que, al sustituir la firmeza del mandato juridico por el arbi-
rio del juez (index rex), conduce a la inseguridad en lo juridico y a una
ausencia de garantias (164).

LY Le jurisprudencia de intere

Es indiscutible que, cntre las distinias posiciones metddicas en que se
rancretd la reaccion al wétodo dogmatico positivista, es la que se conoce
‘o el nombre de «jurizgprudencia de intereses» la que ha alcanzado mavor
predicamento, no sélo entre los cultivadores del Derecho privado, sino
;ambién ca el campo del Derecho publico. Hasta tal punto, que enando
sc pretende sefalar las dos corrientes meiddicas en pugna. s zefalan, sini-
slistamente. dos: la Begriffjurisprudenz v la Interessenjurisprudenz (103).
Y cuando nos encontranius con la afirmacién de que es esta posicion me-
“dica la que mejor se adectia a las exigeneias del Derccho administrazi-
vo, lo que en dltimu término se comprueba ¢s que el predicamento por
:2lla alcanzado ha prevalecido también en el Derecho administrativo.

Entre nosotros, se muestra decidido partidario de la jurisprudencia de
intereses GARRIDO, que, en apove de su postura. aduce la epinién de La-
rCURMERIE, VITTA v BoBBIO, que. en su trabajo La tcoria della Scienza gint-
ddica (1950), dice: «En todas las fovrmas de interpretacién que no scen
neramente filolégicas, el elemento wermativo ¢ teleoldgico esta siempre
sresente ¢n grado mavor o menor, lo eual se ve con gran relieve en la
tumada jurisprudencia de intereses.» Y termina GARRIDO con estas pala-
>ras: «Pues bien. comentando cste parrafo de BoBR1O, dice ORLANDC :
iLa jurisprudencia de intercses? ;Y no es ésta, por excelencia, la juris-
srudencia mas especiticamente propia del Derecho administrativo en cea
‘ase de ulteriov desarrollo que nuestra ciencia ha tenido en los sesenta arins
le su historia, objeto del presente esiudio?» (166).

164)  DE Casiro. Derecho civil, cir.. 1.

(164) Dg Castro. Dereclio civil, cir., I, pag. co

(1651  Barsero, Empirisnio e dogmatica. cit., pag. 256. '

1166} Garro, Las transforamaciones, cit., pag:. 78 y s:. El estudio a que se reficre
Yeiaxpo es Intorno ad wlcune fusi storiche e critiche del diritto emuninistrativo in -
in dopo il 1890, «Riv. D. Pub.n, 1952, ndm. 2. Vid. 1ambién Gianmini, L'interpreta-
done dell’atto amuministrativo e leoria giuridica generale de Uinterpretazione, Milan,
039. FEn Portugal se inspiran en ¢l método de la jurisprudencia de internas —segin
CAETANO—, Vaz Serra vy Rorricurz Querro, Cfr. O problema do metodo, ¢it. En Cuba,
mnque ne €n su pureza —pues viene a buneaer una posicion finalista mas amplia- -,
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Es indudable que la jurisprudencia de intereses, que, con raices ¢n
THERING, tuvo comsagracion en la llamada Escuela de Tubinga, presto a
12 Ciencia del Derecho un inestimable servicio: su critica del método de
inversién propio del conceptualisno dogmaiico (167). De ahi la bucnua
accegida que le fué dispensada y que los apasionados criticos del concep-
tualismo dogmatico no dejen de ver con bucnos ojo: las conclusiones a
que Megd aquella direccién metodolégica, asi como que. dentro del Dere-
cho administrativo, se haya creido encontrar en ella la posicion mas idéusa
para la interpretacién de sus normas, Porque en las relaciones juridico-
administrativas adquiere una significacion exiraordinaria el trasfoudo rezl
de intereses que cntran en juego, ya quc la actividad de Ja Administracicn
esta gobernada, por definicion, pov el principio del interés general, que
cncuentra su expresion mas plastica, pero no unica, en el servicio pubiz-
co (168). Por ello. si ¢n cualquier otra rama del Derecho es dudosa la po-
sibilidad de abstraer con éxito hermenéutico lu composicién de intereses
que subyace en la forma juridica. en cl casu de las rclaciones de Derecho
administrativo no pucde olvidarse el intevés gencral que en Jas mismas
late. No tomarlo en consideracién constituiria una negacion de la idea
misma de Ja Administracidn, la cual no es conecbible mas que como por-
1adora de aquel interés (169).

Para calibrar hasta qué purto es admisible la jurisprudencia de inte-
reses como posicién metédica, no hayv que olvidar que eunaudo habla Je
los. «interesesy», o «fines del Derechior, no se refiere a los verdaderos fines
chjetivos de la norma, sino que da ese nombre a los intereses que mneven
a actuar al hombre, al apetito hacia los bicnes de la vida (170). Por tanto,
cuando para defender esta posicion en el campo del Derecho adminisiza.
tivo se emplea el término «interés» en otro sentido. lo que se esta haciendo

More, La interpretacién juridica de la Ley en Derecho administrativo, en Sobre lo
contencioso-administrativo (ciclo de conferencias de la Universidad). T.a Habana, 1956
pags. 61-69.

(167) De Castro, Derecho civil, cit , 1, pag. 505. Cfr. Rusino, Lae valutazione deal,
interessi nell'interpretazione della legge. en «Scrilti giuridici in onore di I'. Carxerut
TI», cit., pag. 235-248. Pero también es responsable de muchas eriticas injustas y arbitra.
rias contra la jurisprudencia de conceptos. Artorio, Ciencia juridica europea, cit..
-paginas 175-177.

(168) Garribo, Las transformaciones, ecit., pig. 8}, y Sobre el Derecho administru
tivo y sus ideas cardinales, «R, A, P.», nim. 7, pag. 37.

(169) Gawrrmwo, fLas trunsformaciones, cit., pags. 85 v 81

{1700 Dk Castro, Derecho civil. cit., I, pig. 505.
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£, Justamente, una critica a la propia posicién metddica que quiere Je-
enderse. Es lo que hace, por ejemplo, GARRIDO cuando dice que las cri-
icas a la jurisprudencia de intereses pueden servir para demostrar la n0
iplicacion de la doctrina a] Derecho privado —que parte de la igualdad
le los sujetos—, pero uo respecto del Derecho piiblico, dominado por el
rincipio de desigualdad, ya que los intereses de la Administracién son
revalentes. «El tipo de intercses que representa la Administracién puabli-
it no son unos intercses de parte. Los intereses de la Administracién pi-
slica son, juntamente, el interés piblico, y éste, por definicién, engloba
os interese: de cada uno de los ciudadanos quc forman parte del Estado,
‘, por tanto, el interés piiblice, que aparentemente es el interés de cada
ma de las partes, integra el interés de la otra parte, con la que parece
star en oposicién» (171).

La confusién es perfectamente explicable si pensamos en las profun-
las afinidades que presenta la jurisprudencia de intereses con las direccin-
1cs teleolégicas. No olvidemos gune los cimientos de aquélla se encucntian
n la célebre afirmacion de THERING «el fin es el creador de todo el De-
echo» (172). Pero la linea difevencial entre la jurisprudencia de intereses
" otras posiciones teleologicas estd, precisamente, en la peculiar interpre-
acion de los fines del Derecho. De aqui que la defensa de su aplicacion
! Derecho administrativo, por el liecho de que ¢l fin normal de las norn:es
uridicc-administrativas sea el «interés publico», no tenga otra explica-
6n que el dejarse deslumbrar sus defensores por la frase «interés publi-
o», cuando la realidad cs que, en estos casos, se emplea la palabra «ince-
és» en sentido radicalmente distinto al usval en la Escuela de Tubinga.

3.—La interpretacién de las normeas juridico-administrativas.

La eritica de las tcorias que anteceden y, concretamente, de la juris-
rrudencia de intereses, nos ha colocado en la pista para llegar al verdade-
o scntido de la interpretacion de las normas juridico-administrativas,
omo de las demas clases de normas. Si la jurisprudencia de intereses 1o
10s sirve, si nos sirve, en cambio, como punto de partida, una direccion
eleolégica que postule un concepto més exacto del fin. La interpretacion
lebe buscar en cada caso cl fin de la norma y tener en cuenta el fin del
Jerecho. «Lo determina la uaturaleza de la norma; lo que es para un

(171) Garrwo, Las transformaciones, cit.. pag. 84,

(1727 D Casrtro, Derecho civil, cit., I, pig.
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fin, por ¢l fin ha de deducirse. Estos finez. cuando no los manifiesta ia
misma ley, se encontraran en los principios juridicos, morales, nacionales
y politiccs del Derecho espaitol, confurme a su valor ubjetivo ¢ interna
jerarquian (173). Cuando ZANORINI sefiala como uba peculiaridad de la
mterpretacion de laz norma: juridico-administrativas la extension de la
investigacién acerca del fin de la norma, puesto gque en tales fines debe
inspirarse la actividad discrecional de la Administracién, ya esté expre:zo
en la nerima o sea su presupucesto (174). no esta hablando de una peculis-
ridad de la interpretacion ¢n el Derecho adwministrativo, sino expresanido
vna caracieristica general de la interpretacién juridica. Pues tal investi-
aucion, la necesidad de precizar el fin objeiivo de la norma, se da cuii-
qmicra que sea la norma ohbjeto de la interpretacion. La interpretacion
dcbe buscar siempre la finalidad <e la norma. Y este caracter general se
da en el Derecho administrativo. Como ha dicho, entre nosotros, VILLAR
Pavasi, «el Derecho adininistrativo se resuelve en un caracter instrumen al
para el Estado: se trata por ello de discernir hasta qué punto este instru-
mento sea suficiente v guarde congruencia cou el fin perseguido. Por ello,
b4 primera misién en csie campo es ¢l conocimienta de este fin. Si el nes-
todo tcleolégico es, segiin STAMMLER puso de relieve, uno de los mas fruc-
tiferos en el campo del Derecho conin. esta {ertilidad s acentiia en cuanto
s» conecta con ¢l Derecho administrativo» (175).

Claro esta que, normzlmente, la finalidad de las normas juridico-admi-
nistrativas es ¢l «interés piblicor. Pero d¢ esto a adoptar los principios
de la jurisprudencia de intereses, hay nn abizmo. Porque nosotros parii-
mos de la finalidad objetiva d¢ Ja norma. Postulamos una posicién finals-
ta, que implica la necesidad de buscar en cada caso el fin de la norma, v.
si ella vo lo manifiesta, sera preciso acudir a les principios generales. De-
cir que el criterio que debe presidir la interpretacion de las normas juur-

(173) De Castro, Dereclio civil. cit,, 1, pag. 503. Sobre las dircctrices teologicus
er general, vid. Trevis, L'indirizzo felecologico nellu filosofiu e nella scienza del di
ritto, «Riv. S, F. D.», 1933, pag. 297, vy la amplia referencia contenida en Carani, I giu-
dizi di valore nell’interpretazione giuridicu, Padua, 1954, pags. 60-70.

(174)  Corsg di diritto awuninistrativo, cit., L. pags. 111.112,

(175) La doctrinn del acto confirmatorio, cil., pags, 11 y 12. Romano (Prime pagine
di un manuale, cit., I1. pag. 393}, también adopta esta posicion telcolégica sobre inter-
pretacion de la: normas juridico-administrativas. Pues, como dice SanouLr (Manuale
di Diritto emministrativo, Napoles. 1932, pag. 38), la interpretacion de las normas de
Derecho administrative se plantea en términos no distintos de los de la interpretacion
zeneral,
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dico-administrativas e¢s el interés piblico o el servicio publico, es dceir
demasiado v no decir nada. Seria lo mizmo gue decir que para interpretar
las demas normas juridicas hay que acudir como criteric decisivo al bien
comun. Naturalmente, la finalidad de las normas juridico-administrativas
—ccmo la de las demas normas juridicas— es reglamentar lu comunidad
conforme a una idea de la vida, Realizar la justicia en la eomunidad, con
arreglo al plan politico. Y por cllo no pucde prescindirse en la labor -
terpretativa de los principies morales y politicos. intima e indisolubi~-
mente unidos a la norma, pies ellos son los que dan sentido al Ordena-
miento. Pero cada norma, al llevar a cabo esta funcion, esta presidida por
nna idea directriz determinada. Y esto es lo que hay que buscar en la in-
terpretacién : «la ratio legis» del precepto, su finalidad objetiva, que. en
cada caso, sera distinta.

Esta posicién finalista se traducira en las consecuencias siguientes (176 :

@) En cuanto al objeto de la intcrpretacion. que no puede limitarce
a «la corteza de las palabrasy, cn frase de GRECORIO 1.OPEZ, que recoge de
CASTRO. Atenerse sélo a éstas —dird SoTo— seria prevaricacion (177).
Pues «la finalidad de la ley ne s limita a regular un cazo concreto, sino
a crear el orden juridico al servicio del bien couniu; nacstra doctring cl4-
sica entendera, por ello, que esta justificado doblar la letra de 1a ley para
pasar a su intencién, o dejarla como adormecida en los casos que chogyue
con la utilidad comin o con los fines superiores» (178). Y asi lo ha enten-
dido, también, nuestro Tribunal Supremo, al interpretar las normas ju:i-
dico-administrativas, y afirmar que «ia interpretacion de las disposiciones
legales ha de realizarse de conformidad con su naturaleza y fines que per-
sigueny (S. 31 enero 1953) v «que cs fundamento y base indispensaile
para adguirir ¥ precisar con garantias de acicrto ¢l espiritu que informa
uun cuerpo legal determinado deducir la intenciéu y finalidad perseguiia
por el legislador, no de un precepto o articulo aisladainente considcrado.
sino del conjunto de los que integran aquél» (S. 10 febrero 1948). «Cuan-
do la letra de una disposicion legal sc halla en abierta contradiceion con
su espiritu y con el establecido en otras de igual indole o de analogo ce-
racter, es forzeso, al interpretarlaz, prescindir de aquéllas y atenerse a lo
que de éste se deduzear» (S. 11 febrere 1898), pues al aplicar las leves debe

(176) De Castro. Derecho civil, cit., I,
{1770 De Castro. Dereclio civil. cit.. 1.
{178) Dx Castro, Derecho civil, cit.. T.
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tenerse en cuenta, 1o sélo su texto literal, sino también el espiritu que ias
informa (8. 10 octubre 1908).

t) En cuanto al procedimiento interpretative, que éste no es «ni una
maquina silogista ni una bazcula pesadora de intereses», sino que ha de
estar presidido por el fin de la norma, fin que vendra en ella expreso o
dcbera buscarse eu los principios juridicos generales.

Ello permitira que «las leyes adquicran la movilidad y flexibilidad e
cesavia para adaptarse a las variahles circunstancias de la realidad. Se ad-
wite: la evolucién de la interpretacién, no porque cambie el Soberano y
con €l la ley, ni porque se altere con el ticmpo el sentido de Jas palabrae,
sino porque lo impouen asi la flexibilidad de la ley y la subordinacion de
la interpretacion a los principios generales» (179). He aqui cémo esta jo-
sicion melodolégica permite la flexibilidad postulada por la doctrina para
que el Derecho administrativo lograra la adaptacién a las nuevas circuns-
tancias y fenomenos (180).

¢) Por ultimo, en cuantc a la amplitud dejada al encargado de apli-
car la norma, su caracter coaperador en la vealizacion del Derecho. Ni goza
de un poder arbitrario, ni su actividad se encuentra rigidamente limitada
por el legislador. Guiado por los principios juridicos generales, da sentido,
desarrolla v completa la Ley (181).

IIT.—SISTEMA DE LA REALIDAD JURIDICO-ADMINISTRATIVA.
A. La construccién del sistema del Derecho administrativo.

1.-—Los conceptos y los términos,

Los materiales que hay que poner en operacién para construir un sis-
tema cientifico —s¢ ha dicho— son lcs conceptos y los términos (182).
Para construir un sistema juridico, por tanto, ¢ primcroc que tendremos
que hacer es preeisar el valor de cstos materiales .

a) Los conceptos juridicos.

Si la jurisprudencia de conceptos incurrié en exageraciones que justi-
ficaron las corrientes de revisién, también estas corrientes metédicas incu-

{179) Dt Casrtro, Derecho civil, cit., 1.

(180) Gamriwo, Las transformaciones, cit., pag. 84.

(181) DE Castro, Derecho civil, cit., 1.

(182) MeraEr, Légica, cit., 1. pag. 84,
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rieron en exageraciones a todas luces reprobables. Es cierto que una «teo-
ia edificada sobre puros conceptos c: un juego dialéctico que no tieno
aices» (183). Pero, también, que es imposible imaginar una ciencia sin
onceptos ni sistema, pues —como ha dicho RENArp—, el uso de los cen-
leptos es til, necesario al jurista o a cualquiera, porque es una satisfac-
i6n exigida por la inteligencia humana la de ordenar sus adquisicioncs,
le clasificarlas en compartimientos y de colocar un rétulo en cada com-
rartimiento (184).

Aliora bien, si los conceplos son imprescindibles, no hay que de:orbi.
ar su valor. Es necesario precisar con sumo cuidado la funcion que fos
nismos desempeiian en la Ciencia juridica. En este punio, cuando las ¢n-
rientes de revision de la Begriffsjurisprivdenz estaban en pleno apogco,
"RANGOIS GENY presté un inapreciable servicio a la Ciencia del Derecho.
Vo ha de extrailarnos, por tanto. que haya podido afirmarse que su nom-
ire brilla potente, con luz todavia no extinguida y ni siquiera merma-
ta (185). Porque GENY, lcjos de negar valor a los conceptos, ccmo las co-
tientes de revision habian liegado a afirmar en actitud apasionada, po-
siendo las cosas en su sitio, lo que hace es afirmar su carédcter instrumen-
al. Negar que el concepto sea fin, negar la supeditacién de la realidad
Il concepto. Pero no el coincepto en si (186). En Derecho publico y, con-
rretamente, en Derecho administrativo. vamos a encontrar afios después,
eproducidas con mas o raenos fidelidad, las ideas de GENY (187). Por ejen.
dlo, entre nesotros, StcismUnpo Rovo-ViLrsxova dira: «Hay que huir

(183) CHEvauen, Le Concept et U'ldée, «Mélanges Maurice Hauriou», Paris, 1929,
vag, 1353.

(184) Introduccion filoséfica ul estudio del Derecho, cit., 111, pips. 169 y ss. «Gl
onceptualismo —dird en pag. 144— e: una herrumienta fecunda para las inteligencias
inas; es un instrumento de ruina para las inteligencias geométricas.» «La dogmitica
~dice, entre nosotros, Boner—cumple una funcion necesaria y altisima, no 26lo desde
1 punto de vista diddclico, sino, sobre todo, cientifico, porque ninguna ciencia puedc
ivir sin ideas y sin principios generales.n Cfr. El método, cit., pig. 92. De aqui lo
nexacto de las exageradas criticas de la «jurisprudencia de intcreses». Porque no «cabe
isperar eficacia de razonamicento, incluso polémico, por parie de quien propugna Ja re-
mncia a la 16gica, como sisteman. Avrtorio, Ciencia juridicu, cit., pag. 177.

(185) H. GiL, Metodologia. cit., pag. 296.

(186) Cfr. sobre aplicacidon y dezarrollo de la idea al Derecho administrativo, La-
‘OURNERIE, Essai sur les méthodes, cit., pigs. 193 y ss.

(187) Sobre los conceptos de la Ciencia del Dereche, vid., por ejemplo, Carocrassi,
1 problema della Scienza del Diritto, Roma, 1937. pigs. 165 y ss.; Rounter, Théorie
rénérale du Droit, 2. ed., Paris, 195], pags. 15 ¥ <=,
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de un formalismo excesivo y vacio, de la esciavitud de los conceptos, de
la matematica juridica, de concebir a la Ciencia del Derecho como un
conjunto de esquemas abstractos dotados de vida propia y apartados de
la realidad» (188)

Pero sélo un desconocimiento de Ja: modernas corrientes producidas
en el seno de la logica pucde llevar a la erronea creeacia de que aquel ca-
racter instrumental de los conceptos en relacion a la vida es algo privativo
de los conceptos juridicos. Pues ha sido la propia Logica, la Nlamada Lo-
giea de la razén vital, la que on términos generales ha senalado el valer
instrumental de Jos conceptos con referencia a la vida (189). Cuando en la
Ciencia del Derecho sc habia de la neeesidad de reconducir la Ciencia a
la vida, no se hace mis (ue exteriorizar un estado de opinién comuin sl
que se habia producido en la Logica (190).

Los conceptos deben derivar de la realidad y no cer trasplantados a elia.
He aqui por qué el método inductivo adquiere todo su valor en la elabo-
racion de los concepios. Porque éstos deben ser elaborados en funcién de
1a realidad, mediante la obscrvacion directa de la realidad, eliminaiido
cuanto sea posible los ubstaculos que se interpongan para llegar a ella. «J'l
valor dc los conceptos juridicos —dira SPIEGEL— mno estriba en que estén
bien perfilados, sino en que estén en armonia con los fenémenos reales
de los cuales han sido extraidos» (191). Dc ahi. la dificultad extraordina-
ria en su elaboracién. Porque facilmente se cac en un tosco empirismo o
en disquisiciones teoréticas carentes de realidad (192). El juvista debe te-
ner siempre presente la realidad = gue responde el concepto, sin olvidar
que los conceptos son instrumentos de trabajo, como lo son para el agri-
cultor el arado o la hoz (193); pero los conceptos —dird DE CASTRO— tle-
nen significado real en el mundo juridico y en él viven actuando social-
mentc; «por ello sus vicisitudes, su Hujo o reflujo histérico, en contacin
con los distintos ideales de vida. le matizan en cada periodo v en cada

(188) Kl método en el Derecho adminisirativo, cit., pag. 309,

(189) Cfr. GraNELL, Logica, cit., pags. 443-452.

(190) Cfr., por ejemplo, Costamacyy, Per la dogmatica del nuovo diritto, en «Studi
in onore di Mariano D’Amelion, Roma, 1933, I, pag. 394, y ALErs, La concezione
della giurisprudenze di B. Biondi e la filosofia giuridica cldasica, «Jus», V (1934), pa-
ginas 468-508.

{191} Derecho administrativo, cil., pig. 20.

(192) Guase, Comentarios a la Lec., Madrid, 1943, I, pag. VI.

(193) CarNeLUTTL, Instituciones del nueve proceso italiuno (trad. Guase), Barcelo-
na, 1942, pag. 12. )
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ais'v no pueden ser olvidados :i se quierc apreciar su auténtico signifi-
ado. Hasta les conceptos de significado téenico primario ofrecen particu-
aridades nacionales v se llenan de contenido politicor (194).

Ahora bien, la funcion que los conceptos desempenan en la Ciencia
uridica o se limita a servir de instrumento de una ficil exposicién de la
ealidad. Es cierto que ésta es sn principal mision. Pero los conceptos son
lzo mas. «La férmula gencral v el concepto —dice GuasP— sirven para
lgo mas importante que la simple exposicion de datos, puesto que com-
renden la interpretacion, no sélo de los datos ya conocidos, sino de los
nalogos que el futuro traeran (195). Cuando ante la realidad juridico-
dministrativa, por ejemplo. afirmamos que estamos en presencia de un
ontrato administrative, lo ¢ue estamos es predicando para aquel insti-
ato la aplicacién en bloque del régimen juridico de la contratacion ad-
rinistrativa, esto es: por un lado, cl régimen especifico de los contratos
dministrativos —que la administracién goza. respecto de los mismos, de
as privilegios exorbitantes del Derecho comun (ue se conocen con el nom-
re de privilegio de la decizion cjecutiva v de la eleccion de oficio—; jor
tro, el régimen general de la contratacién en cuanto es aplicable a la
entratacion administrativa —v. gr., régimen de capacidad, vicios de la
oluntad, etc.

Ello no quiere decir que clasiticar sea legitimar. «Justificar una solu-
ion juridica v clasificarla, son dos operaciones nctamente distintas, euya
onfusién es el mayor peligro o que nos expone la rutina profesional y el
1as funesto de los sofismas que la opinién piibliea puede reprochar a los
irisconsultos» (196). He aqui cémo vuelve a aparecer el valor primario -
‘e los principios juridicos generales. que nunca han de ser olvidados en
a elaboracién, clasificacién v utilizacion de los conceptos, los cuales siem-
re han de estar subordinados a ellos (197).

b) Los términos juridicos.

Los términos no son la expresion de los conceptos subjetivos como 1a-
25, sino la expresion Je las cosas que representan los conceptos, tal y como

(194) Derecho civil, 1, cil.

(195) Comentarios. cit., I, pag. VL
(196) ReNawe. Introduccion filoséfica. cit., pag. 170,
(197)Dr Casrro. Derecho civil, cit., 1.
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la inteligencia los concibe. «Voces -—dice SANTO ToMAs— referentur ad
res significandas mediante conceptione intcllectus (193).

En la Ciencia del Dereclio, como en las demds, la terminclogia ocupa
un papel de primer plano (199). Buena parte de los errores v dificultades
que han surgido en toruto a ciertas teorias juridicas —pensemos la desorbi-
tada discusién entre administrativistas y procesalistas acerca de la distin-
cion entre porcedimicnto y proceso—, han sido debidas a una mala elec-
cion o a la imprecision de los términos. Y algunas de las polémicas tradi-
cionales sobre determinadas cuestiones capitales de la Ciencia del. Dere-
cho, no son mis que eso: polémicas terminolégicus. De aqui la imperiosa
necesidad de emplear una terminologiu clara, preciza, correcta.

El jurista debe procurar que cada término se refiera unicamente a un
solo objeto, evitando la equivocidad que supone designar con un misino
término cbjetos de naturaleza radicalmente distinta. Varias paginas po-
drian llenarse dc ejemplos. Con nno sera suficiente : ¢l término presupuesto.

(198) Mercier, Légica, cit., I, pag. 108.

(199) Ya Gexy destacaba el valer del lenguaje, como sefiala recientemente LaTovg.
NERIE, Essai sur les méthodes, cit., pags. 220 y ss. Y sobre el problema existe una co-
piosa y abundante bibliografia. no sélo en la litcratura conlinemal, sino en la anglo-
sajona, donde pueden citarse, entre otros, los siguientes: A. J. Aver, Language, truth
ond Logic, Londres, 1949; R. H. Hare, The Languuge, of Moruls, Oxford, 1952; 3tk-
VENSON, Ethies and Language, New Hoven, Yale University Press, 1950; WiLLiams, Lan-
gucge and the Lew, LQR, 1946, pag. 387.

En la doctrina e:panola, vid., sobre la terminologia, PoscH, Comunidad internacio-
nal y sociedad internacional, REP, nam. 12, pag. 341; Avrcover, La forma juridica: el
lenguaje y el estilo, en «La Notarian, Barcelona, 1944, pag. 233, ¥, sobre todo, Guase,
Vieja y nueva terminologia en el Derccho procesal civil, RDP, 1946, I, pag. 81, v Pikez
Srerano, La LAU ante la Granditica, «cAnuuvario de Berecho Civily, 1956, pags. 1067-1089,
en cspecial, desde un punto de vista gencral, pags. 1067-197]. Sobre terminologia admi-
nistrativa, vid. Lancroo, Contribution @ I'étude de la terminologie administrative, sepa-
rata de lu RISA, Bruxelles. 1953, y M. H. BernstriN, The scope of public Adminis-
tration, WPQ, 1952, pag. 154

Como afirma Bierss, «:i hay disciplina en la cual conviene emplear la palabra ade-
cuada o propia, ella es la dei Derechon. Cfr. Los conceptos juridicos y su terminologia,
AID, v. VII (1946). pigs. 437 y ss, Pero una cosa es reconocer la importancia del len-
guaje y otra muy distinta creer que el fin de la Ciencia juridica no era otro «que trans-
formar ¢l lenguaje del legizlador en lenguaje riguroson, como dice Bosio, Teoriu della
scienza giuridica, cit. Vid. lambién MacN1. Per i rapporti fra logica giuridica e mio-
derna sintessi logica, «Revista ltaliana per la Sc. Giur.,, VI-VII, 1932.1953, pag. 62.
Pero, como afirma CaLocero, Croce e bu scienza giuridice, «Riv. It. p. 1. Sc. Giur.y,
VI-V1I, 1952.1953, pag. 11, «la subsistencia de¢ los diccionarios no ha salvado a la civi.
Kzacion nunca de las injusticiasn. Cits. por D Castio, Derecho civil, cit., I, pag. 63,
nota.
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Con ¢l designamos, por ejemplo. cosas tan distintas cotito los acaecimieri-
tos previos que condicionan la eficacia de un acto —presupuestos del acto
administrativo, del acto procesal— y la ordenacién de la actividad finan-
ciera —presupuesto f{inanciero.

Quizas no sea dificil dar con Jas canzas de esta imprecisién termino-
logica. A nuestro entender, no son otras que las siguientes:

1.5) Por lo promto, una: el olvido de la doble dimensién de los tér-
minos, Tedo término tiene una dimensién valgar —el objeto que con el
mismo se expresa lo da el Diccionario—. Pero, al lado de esta dimension
vulgar, aparece la dimensiéu cientifica. Desde ¢l momento que la Ciencia
se apropia de un vocable, adquiere éste un significado cieutifico que, a
veces, difiere grandemente de! significado vulgar. Para bautizar los obje-
tos por clla aprehendidos, la Ciencia puede hacer doz cosas: o echar mann
a los vocablos que le oircce ¢l letiguaje vulgar, o crear un término nueva.
En el primer caso. el término es el mismo, pero se emplea con un rigor
v con una precision de que carece en su empleo vulgar, En el segunio
-~ gue tnicamente debe utilizarse cuando para el hallazgo cientifico vo
existe palabra adecuada—, se ha creado nn término nuevo que, en su dia,
auedara incorporado al Diccionario.

Ciertamente, la Ciencia no debe ser esclava del yocabulario. Pero tam.
poco debe procurar, por prurito de originalidad, ¢l empleo de términos
nuevos. Dche. sieipre que sea poszible, adaptarse al significado vulgar del
término. Emplear los ténninos en sentido vulgar. buscando el concej.lo
del objeto por aquél designado. Pero como no siempre es asi, ¢ incluzo
cuando as{ ccurre se cscoge, de los diversos signilicados del término, uno
solo, es mecesario precisar el significado cientifico v distingnir cuidadoza-
mente cuando lo hacemos asi v cuando cmpleamos el mismo término en
sentido vulgar (200).

2.%) Pero existe otra causa de la imprccision terminolégica, quizas
tan decisiva como la abterior. Una vez que la Ciencia se apropia de un
vocablo adquiere el sentido 1écnico de que antes hablamos. Pero, dada
la desenfrenada carrera del hombre moderno a crear nuevas cicncias a
que nos hemos referido, lus cieneias se nmltiplican, la Ciencia de] Dere-
cho se descompone en Cieneias del Derecho, gue en la mayoria de los
cazos operan de espaldas a las demas. ignorando sus mas elementales con-

(200) Cfr. Couruwe. Notas para unu rvocebulario de Derecho procesal. REFD Mex,
mim, 10, pag. 115 p s
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quistas. El resultado es cbvio: que mientraz una disciplina juridica em-
plea un 1érmino —en sentido técnico, por supuesto— en un sentido, otra
disciplina juridica emplea ¢l miswo término con un sentido radicalmenie
distinto, o renuncia a eiuplear un mismo término para desiguar unas mismas
cozas. Cada disciplina, por un ahsurdo prurite de originalidad, autono-
mia y espceializacién, defiende como consustancial a su naturaleza el sig-
nificado que la misma da a los 1érminos que comuinmente usa, oponieé:n-
dasge a cualquier otro, aun cuando el empleo de éste no supusiera otra cosa
que llamar a las cosas por su nombre. En el propio Derecho administra-

1ivo 1enemos ejemplos por demas representativos. Todos hemnos visto cémo

sus cultivaderes --al mencs, en sii mayor parte— se hau resistido duranie
bastantes afos a llamar proceso administrativo ul «contenciozo-admins-
trativor, mientras insistian en emplear aquel 1érmine para designar al «pro-
cedimiento administrativo» (201),

3.4y Y, por ultimo, existe otra circunstancia que tampoco debe ser
despreciada : la contrudiccion entre ei vocabulario del Devecho positivo
v el de la ciencia del Derecho. Es cierto que. en muchos casos, existe una
correlacién manifiesta entre una v otra: las luves y las doetrfaas emplean
15 términos con un sentido aniforme. Pero existen otros en que surgen Ia
discrepancia. Y ello, como elemental con:ccuencia del caracter de la cien-
cia. Esta, en su elaboracion constaunte. llega a descubrir, por ejemplo, que
el Dereclio positivo designa con determinado término algo que en el esta-
do cientifico en que la ley sc dicté se creia exacto, pero que la investiga-
cion posterior revelé inexactc o equivoco. Y, en su afdn de precision,
reduce el empleo del término a sus justos limnites, dando lugar a una di--
crepancia entre el lenguaje cientifico v el del Dereche positive (202).
«lin minimo de ambicién cientiftca —dice COUTCRE—autorizada a en-
sunichar ¢l campo del vocabulario con voces impuestas por la ciencia Je
nuestro liempo y que po <6lo no son ajenas al sisiema del Derecha positi-
vo, sino que muchas veces surgen de Ta unidn de vocablos ¢n él jusertos v

connotan fenémenos por él establectdos» (203).

301) Cfr. GonziLkz Prrez, Derecho procesal administrutivo, Madrid, 1655, 1.
(202) Couture. Notas pere un vocabulario de Derecho procesal, ¢. F., pags. 115
ss., donde se resumen otras causas de discrepancia entre ¢l vocabulario cientifico
y el del Derecho positivo.

(203) Coutuke, ob. «ir.. pig. 128.
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2. —La sistematizacion cicntifica.
a) La ordenacién de los conceptos.

Con aquellos materiales —conceptos y términos—, ;como coustruiv <l
sistema del Derecho adminisirativo? (204). La respucsta nes Ja' da la Lé-
sica euando afirma que un sistema cientifico se construye mediante la de-
finieion y fa divisién. La defimecion dice lo que es una cosa, la identifica
con cus elementos mas simples: uno de ésos c: el género, cl otro, la dife-
rencia especifica. La divisién indica a ué formas cspeciales se exticude
el clemento genérico de la cosa delwida. En esta tarea llegaremos, mais
pronto o ma: larde, a nociones que no s¢ pueden anulizar ¥ (ue propor-
cionan los matcriales de las definiciones en las que reposa la ciencia entera,
«ecomo un edificio sobre sus cimientos, de conformidad con el decir de
ARISTOTELES : Los principios de las ciencia: son definiciones indemostra-
hles. La definicion nos aclara aquelle que es la cosa» (205).

La realidad juridica, en general. v la realidad juridico-administrativa
e especial, no constituven una excepeion (206). Su examen nos permitlira
¢htener unos concepto: cuva comparacion darda como vesultado grupos
homeogéncos entre Jos cuales existiran mas o menos diferencias especificas.
La divisién no: permitiva comprobar hasta dénde se extiende el elemento
genérico. El examen de la realidad juridico-adnmiinistrativa, por ejemplo,
ros permitira descubrir que existen declaraciones de volantad de la Ad-
ministracion publica que erean derechcs administrative: a favor de los
particulares (a las que Hamanios concesiones); viras que limitan la aeti-
vidad de las pariiculares (imponiendo prohibiciones pary realizar ciertos
actos o Uevar a cabo cicrtas reformas en las cusas de <u propiedad); otvus,
que remucven un obstaculo para cl ejercicio de ciertos derechos (otorgau-

do permisos, licencias. autorizaciones). Pues bien, mediante la definicicu,

(2047 Comou dice Castan, vel
lituciones (a modo de construcciéon de construceiones) hasta abavcar la totalidad del
orden juridico conlemplado como unidad». Cfr. Teoria de la aplicacion. cit., pag. 316.

1205 Mercier, Logica, cit., pdgs. 62-63.

(206 «La definicién cientifica — dire Lois— esteiba en raducic un conceplo a los
términos de la relacisn tpica de la Giencia de que se trate. Y dado que en toda ciencia
cxisten ideas simples primarias, que son como unidades fundamentales, definir es po-
rer en conexién un concepto con el madule de la relacion en qne esta integrado, con el
fin de descomponerlo en su: ingredientes primarios.s Cle. Estudios sobre los funda.
mentos, cit., pag. 108.

sistema eleva Yt construccion por encima de las in-.
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obtememos los elementus mas simples: uno. el género; otro, la diferencia
especifica. El género nos lleva al concepto de acto administrativo. Si se-
guimos la labor de comparacion. llegaremos a la conclusién de que el acto
administrativo es la manifestacién o concrecién de una funcion adminis-
trativa, que, a su vez, supone el ejercicio de potestades a la administra.
cién. Y por procedimiento analogn llegariamos a obtener una serie de con-
ceptos’ centrales del Derecho administrativo, cuya divisidén y comparacion
ros conducirin al sistema de Derecho administrativo.

b) El sistema.

La complcjidad del Derecho administrativo ha permitido poner en 1ela
de juicio la posibilidad de un sistema de Derecho administrativo, la posi-
bilidad de reducir a la unidad la variada gama de fenémenos que nos
ofrece la realidad juridico-administrativa. «El Derecho privado v el De-
recho procesal, en euanto ramas del Derecho —ha dicho M. S. Guaxar.
NI—, tienen una homogeneidad que el Derecho administrativo como nor-
macién no posee. El Derecho privado esta dominado por algunos institutes
fundamentales, como el negocio juridico, la empresa, la propiedad, Ja re-
lacién de trabajo; en el Derecho procesal..., la accién, el juez, la ejecu-
cién... Er la normacién administrativa, en vano se buscarian estos insui-
tutos claves» (207). Al hacer esta afirmacién se olvida que el objeto del
Derecho adminjstrative como normacién no c¢s otro que la funcién adrai-
nistrativa, y esta idea central puede, perfectamente, servir de base en la
crdenacién de los complejos problemas que aquella normativa plantea.

Por lo pronto, nos enfrentamos con una serie de conceptos que son
comunes a la funcién administrativa, con independencia de sus concretas
manifestaciones, mientras otros son especificos de cada una de sus espe-
cies; de aqui la distineién cntre una parte general v una parte espe-
cial (208). La parte general abarcara la funcién administrativa en su uni-
dad, abstraccion hecha de cada una de sus especies. La parte especial,
cada una de las particulares manifestaciones de la funcién administrativa,

La ordenacién de Jos conceptos en la parte gencral tiene que descansar
en el concepto mismo de la funcién administrativa. Si la funcién adminis-

(207) Cfr. La incongruencia della normazione amministrativa ¢ la Scienza dell’am-
ministrazione, cit., pag. 309,

(208} Las ideas que a continuacién se exponen s¢ desarrollan con la debida extea-
8i6n en la introduccién de nuesltro programa de Derecha administrativo.
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rativa —como las demas funciones estatales— es actividad de satisfaccion
le necesidades publicas, en la misma cabe distinguir unos sujetos que la
levan a cubo, el cbjeto sobre el que recae, el desarrollo de la actividad
:n si misma considerada y los efectos que produce. Ya CoLMEIRO habia
licho que «tres casas deben considerarse en el estudio del Derecho admi-
strativh : el sujeto, el objeto v el resultado» (209). Pero al hablar de
-esultado se referia, mas gue a las consecuencias de¢ la funcién adminiz-
rativa, en la realidad, «al producto de la accion de administrar, o sea 2l
1cto administrative», con lo que resumia en uno dos aspcetos de extraordi-
waria importancia, quc deben distingnirse al estudiar la funcion admiuie-
rativa -—actividad v efectos

. Y al lado de los problemas sefialados, hay
jue anadir otro. consecuencia del sometimiento de la Administracién pni-
»hica al Derecho: La reaccion frente a la actividad administrativa que
ava infringido el ordenamiento a que estd somctida, que, al menos cuan-
Yo esta reaccién se produce ante érganos independientes de la adminis-
racion, esto es, jurisdiccionales. nos pone en relacién con ei Derecho pro-
esal (210).

La ordenaeion de los concepto: en la parte especial tiene que descansar
a1 las diferentes modalidades de la funcién administrativa. Claro esta que
a ordenacién no puede descansar cn un criterio material de clasificacién
~asado en la realidad social sobr¢ la que recae la funcién administrtiva,
sino en las notas inmanentes a la funcién administrativa. Cierto que el
:riterio material todavia tiene defensores, entre los que se encuentra ZaA-
{OEINI, «porgue permite una vision general de toda la accion administra-
iiva y de sus singulares manifestaciones. que no pucde parangonarse a la
jue se obtendria aplicandn el criterio estrictamente juridico» (211). Pero

1209) Elementos del Derecho pelitico y administrativo de Espafia, Madrid, 1837,
sag. 110.

(210) Acerca de las conexiones entre Derecho procesal y Derecho administrativo,
L fin de delimitar el emplazamiente del Derecho procesal administrativo en el cuadro
le las disciplinas juridicas, me remito a mi trabajo Derecho procesal y Derecho admi-
ristrativo, «Revista de Derccho procesaly, 2.3 época, num. II (1956),

(211) Critert di classificazione delle varie manifestazioni dell’uszione amministra-
iva, «Rev. trimestralle D. Pub.», 1954, pidgs. 529 y sz,

Entre los autores que signen un erilerio material de sistematizacion, podemos «ci-
ar, a titulo de ejemplo, entre los autores Jde lengua alemana, Apavovicu, Grundiss des
isterraichischen Verealtungsrechts, 4.2 ed., Viena, 1948, parte tercera, y Peters, Lelr-
“uch der Verwaltung. Berlin, 1949, Entre los autores de lengua francesa, Rorraxp, Pré-
cis de Droit admiristratif, 10.a ed., Paris, 1953; entre los italianos, Zanosini, Corso di
Diritto amministrativo. Milan, 1952, tomo V. En Espafia constituve la direccién domi-
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resulta indudable que el mismo ha sido desplazado por otras construccie-
nes, defendidas en Espaiia con argumentos irrebaiibles por los profesores
JORDANA DE Pozas y BarlBé (212). Pues «que una actividad recaiga sobre
la vida fisica o la vida del espirita, por ¢jemnplo, no implica un régimen
espectfico; tanto sobre una y otra cntidad puede recaer actividad de poli-
cia, por ejemplo, o lu de fomento». Y tanto si es uno u otro el orden de
vida a que se eontraiga, cl régimen juridico serd sustancialmente idéntico,
si es la misma fancién, y diferira, en cawnbio. al ser distinta la cspecie de
funcién administrativa, «aparte de que una clemental consideracién di-
dactica impone la necesidad de liberar al alumno de la fatigosa, antipeda-
gogica y anticientifica exposicién del Derecho positivo zegun las materias
o fines (sanidad, religién, beneficenecia, economia, comunicaciones, defen-
sa nacional, pues explicadas las instituciones y formas que revista la ad-
ministracion..., ¢l alumno estara en condiciones de comprender e inter-
pretar rectamente los preceptos positivos, sin agotarse en el vano intento
de aprender memeoristicamenite los cuarenta mil articulos en que pruden-
temente pueden caleularse los conteuidos de las leves v reglamentas adnii-
:istrativos espafiolesy.

B. L« ensenanza del Derecho udministrativo,
1.—La ensefianza del Derecho.

Construido el sistema, adquierc singular importancia su ensenanza.
Porque si el sistema se construye para dar a conocer la realidad a que res-
ponde, todo sistema tendrd su nece:zario complemuento en la ensefanza.
De este mudo, la ensenanza viene a constituir la culminacion del sistema
de la rcalidad juridico-administrativa (213).

nanle v se mueven en esta linea los Tratados clasicos de Rovo-ViLLanova, GascON v Ma-
kin, Garcia Oviepo, asi como la mayoria de los programas de citedra (v. gr., el de
1.0rez Rond, publicado en Barceloma 'en 1945).

(212) En Ensayo de una teoriu del fomento en el Derecho administrativo, RFEP,
nim. 48, pag. 54, v en Programa de Derecho udministrativo y Guia para su estudio,
Madrid, 1956, el primero, v en Sistenuitica del Derecho administrativo, Barcclona, 1947.
el segundo.

Las ideas que después se recogen er el texto son de estos dos autores espaioles.

* Quizas pueda ser catalogado en esta direcciéon ALvarez Genpin, cuyo Manual de Dere-
cho administrativo espafiol. Barcelona, 1954, parece abandonar los cinones clisicos de
sistematizacion.

(213) Pues, como ha diche De Castro, lx funcién de lu 1éenica sistemitica ne o=
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Y en seguida surge una cuestién capital, que ha prevcupado a eminen-
s juristas. ;Cual debe ser el fin de la enseflanza d«] Derecho? En reali-
ad, el problema es una simple secuela de otro mas general: la mision
e la Universidad (214). Y. a la vez, del caracter mismo de la Ciencia
el Derecho. De aqui a una correcta solucién z0lo puede llegarse desde
ita doble perzpectiva : mi<ién de la Universidad v curacter de la Ciencia
el Derecho.

Mucho se ha escrito sobre fa misién de la Universidad v muchaz y muy
iversas opiniones en torno a la mismna manienidas, Desde los que creen
ue la misién de la Universidad debe reducirse a la investigacion cientifica

a la educacién de los cientificos (sistcwma predominante aleman), hasta
)5 que ereen que !a Universidad debe formar a los profesionales (sistema
ropic de los paises latinos). Fn Espana el problema viens resuelto por
nperativo del articulo 1. de la Ley de Ordenacidn universitaria. al enco-
1endar a Ja Universidad la mizién de «dar la enzenanza en el grado su-
erior y de cducar y formar a la juventud para la vida humana, el cualtivo
e la ciencia y el ejercicio de la profesién al zcrvicio de los fines espiri-
nales y del engrandecimiento de Espainian. For tunto, aparte de la forma-
ion de la juventud para la vida hnmana, dos son los fines de la ensefianza
niversitaria : cientifico y profesional.

A ]a misma conclusién s¢ llega censiderando Ja esencia mismna de la
.ieneia del Derccho. No es que la Ciencia del Derecho, como {recuente-
nente se ha dicho, pertenezca a un determinado tipo de Ciencias —las cien-
ias practicas—. que, a diferencia de las cicncias tedricas, tienen por obje-
o congeimientos practicos. no teéticos (215). Sino que en el Derecho,

tra cosa que «conocer ¥y dar a conocer la realidad juridican. Cfr. Derecho civil. cit,, 1.

Sobre el probiema general de la enseitanza del Derecho, ademas de la hibliogratia
e después se cita, Poswa, Lo enseranza -del Derecho en las Universidades. Ma-
Irid, 1889. '

(214) «El problemu de la enzefanzz del Derccho ecivil —como el de cualquier oira
tisciplina universitaria y, sobre todo, juridica— es una simple sccuela de otro mds ge-
eral sobre la mi<iéon de la Universidad: ;debe ser formativa o profesional?» Boxer,
‘1 método en el estudiv y enseiianza del Derecho civil, «Universidad», afio XVI, nam 5,
Zaragoza, 1939, pag. 367.

Sobre Ia funcidon cducativa, vid. Mautin MartiNtz, La funcion educativa en la Ley
le ordenacion de la Universidud y la vida. Buenos Aires, 1910.

(215) Cfr. Burckuarnr, Methode und System des Rechts. Zucich. 1930, v, en e:le
rabajo, apariado L. C, 1, De Dikco. en prologo a los Principios generales del Derecho,

43



JES(S GONZALEZ PEREZ

como en toda Ciencia, sc da la Ciencia y la aplicacion de la Ciencia, liga
das entre si como el fruto y el arbol que lo sustenta (216). «La teoria s
reduce a ilustrar el entendimiento con el conocimiento de Ja verdad»; L
practica es «el acto o ejercicio correspondicnte al designio de la teoria
pues, en realidad, no es otre su oficio que poner por obra aquello que e
entendimiento ¢oncibe como medio del examen especulativon (217).

Si la Ciencia del Derecho pre:upone, normalmente, una téenica en i
construccion del sistema, la construccion del sistema =e hace en funcih
de una técnica (218). La ciencia juridica —dira SEYDEL— es una cienci:
erigida sobre la vida practica, y sus rcsultados deben servir, mediata «
inmediatamente, a la realizacion prictica del Derecho (219). De aqui L
intima conexién entre la tecria v la praciica. «La separacién entre la teo
ria y la practica -—se ha dicho— es #6lo posible, en materia de Derechio
cuando se confunde ésta con las manifestaciones de los usos de Ja curia
hijos de la rutina. Practica, en realidad, ¢s la actividad encaminada a I
aplicacion del Derecho, en sus varias manifestaciones» (220).

Resulta absurdo el divereio entre una v otra. Como ha dicho reciente
mente NUNEZ Laces, es frecuente escuchar. en beca de los meros profe
sionales, la alabanza de la practica y vituperio de toda construccién teo
rica, desahuciar el pandestismo y atenerse al Alcubilla. «Es el terrible
pecado de orgullo de los técnicos profesionales: no reconocen su filiacidr
legitima, pero de secundones, porque la primogenitura. el mayvorazgo. evi
dentemente, es de la ciencia pura» (221).

de DeL VecHio, Barcelona, 1933, pag. VI, afirma que la ciencia juridica es 1eérica -
prictica a la vez.

(216) PasTeEUR, ob. cit., en nota 74. Como sefiala Baras, la ensefianza de la cien
cia tiene dos objetos: 1.0, instruir a los alumnos en lo: eleinentos de la ciencia
2.0, desenvolver su talento para que, al salic de la escuela, puedan hacer los adelanto
proporcionados a su capacidad. Cfr. El criterio, capitulo XVI1I, I.

(217) Gsear, Teoria del Artc de Notaria, 2.3 ed., Barcelona, 1844, pags. 7 v ss.

(218) Cfr. apartado I, C, 1.

(219) Wissenschaft und Praxis, en «Deutschez Rechtn (leipzig), abril 1944, pagi
nas 288 y ss. De aqui que se haya afirmado que ¢l divorcio cotre la citedra vy el ejercici
de la profesion, al menos en un pluno dado, resulta perjudicial para la primera. Cfr
BitLsa, Los estndios universitrios y el sentido juridico, ADP, VIM (1948), pag. 143.

(220) Pi~A, Teoria y prdactica en la ensefianza del Derecio, REDMéx, nums. 17.18
pdg. 263, y afiade (pag. 264): «Quien sabe la teoria, sabe la prictica..., aunque los pu
ros practicos opinen lo contrario. La practica, pues, no es mas, si la referimos al Pe
recho, que ls activididad encaminada a su aplicacion en cualquiera de las formas co
nocidas v posibles.»

(221) NUOSEz Lacos, Los estudios de Derecho, «Revista de Educacidnn, nim. 11
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Ello comporta una jmportante ccnsccueneia: si un sistema cientifico
concretamente, el sistema del Derecho— se construye en funcién de la
cnica, la enseiianza del sistema debe comprender también su aplicacion.
st la misién de la Universidad es la enseiianza del sistema, a la Univer-
lad correspondera en ambos aspectos. Como ha diche SEYDEL, la for-
acién puramenic practica debe corresponder a instituciones universiia-
as (222).

No ha faltade, sin ewbargo, quien afirma que ¢l artc de la aplicacién
] Derecho no puede ni debe darlo la Universidad (223). De lo que
acaba de decir se desprende lo errénco de esta posicion. Si la catedra
1versitaria cumple recalmente su cowetido, son absolntamente innecesa-
as laz Escuelas ‘de practica forense y otras instiluciones analogas. Pues
unico que puede adguirirse firera de la catedra wniversitaria no es la
ractica, sino la rutina. Bastaran uncs cuantos contactos con los érganos
risdiccionales 0 —cada dia mas [recuentemiente— con los administrati-
3s, para adquirir lo poco que le pueda faltar en la formacién profesional
ue puede v debe dar Ja Universidad. Porque, como ha dicho NUGNEz La-
0s, «la practica inicial es facilimenie asequible, sin sccretos de ciencia
culta; que continda después idéntica a si misma, con escasas varianles,
que cuando surge el problema nuevo, hay que resolverlo a fuerza de
‘orian (224).

tgs. 253 ¥ 254. Y hace afirmaciones que no podemus por menos de transcribir: «Saber
erecho para ellos {los practicos) es retener. de memoria, preceptos de la Ley y des.
:ar el llamade, y ni siquicra vislumbiado por ellos, «Derecho doctrinaly. Asi se ga-
in las oposiciones - —triste verdud—, pero se estetilizan los cerebros. /Qué han pro-
wcido en la literatura juridica espunola la mayoria de los grandes opositores, un dia
1#mo de sus promociones. virtuoso: de la memoria v los «apuntes»? Aun de los que
- asomaron al papel impreso, {qué valor cientifico tienen las publicaciones? Y no
ra, precisamente, por falta de preceptos aprendidos, sino por falta de conceptoss.
(222) Wissenschaft, und Praxis, cit., pag. 289. Como afirma Lavissg, «no perjudicara
educacion profesional a la cientifica, ni ésta a aquéllay. Cit, por ViLrark GRANGEL,
1 Orientaciones del Derecho administratiio espanol, cit., pag. 268, donde dedica un
wpitulo a la «cnseianza del Derecho adinistrativon.

i223) Brcria. Magistretura y Justicia, pag. 302. Y Pixa, en trabajo publicade
ice ya bastantes anos, afirimmaba que la Universidad no debe entregarse a la tarea de
srmar abogados --:ni notarios, ni registradores de la propiedad, ni jueces--, por ser
jena a su funcién vropia. Cfr. La formacién profesional del abogado, publicado en
RGLJ (febrero 1930) y recogido en Derecho procesal (temas), 2.0 ed., México, 1951,
ag. 53.

Sobre ¢l problema ¢n gencral, vid. Mariin Mawriixez, Concepto y misién de la Uni-
ersidad, Madrid, 1940, pags. 47 a 52,

(224) Los cstudios de Dercclio, cil., pag. 254, Sobre el problema de la formacién

R
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Ahora bien, con el reconocimiento de que la formacion profesional es
misién de la Universidad no ha quedado totalinente 1::uclto el problenia.
Al menos cuando de la ensenanza del Derecho se trata. Pues si bien es
cierto que las Facultades del Devecho forman —-o deben formar— al ju-
vista, o que no es cierto cs gue no exista mas jurizsta que el abogado.
Precisamente por entender gue el plan de estudios fde nuestras Facultades
se dirige univocamente a la formacion de abogados. Garcia e ENTERRI
escribio hace unos aiios una demoledora criticz, que dio lugar a una aca
lovada polémica (225). Mas que sobre el problema concreto en si plan.
teado, sobhre el mas amplio de la concepeion del Derecho. «86lo un veinie
TERRIA--
van a paszar a la abcgacia o a las profesiones analogas; en tanto que la

por ciento de los jovenes licenciados —constataba GarRcia vE E

inmensa mavoria van a nutrir lus plantillas cstatales v a gestionar, en
consecuencia, no los intereses libres, sino los inteveses socializados o co-
munizados» (226). Kl aserto resulta cicrtv. Ahora bitn, el problema es e
siguiente : ; Difierc realmente la formucién de uno y otro? ;Es que I
fermacion del jurista libre ha de cer distinta de la formacién del jurista
de Estado? He agui la cusstién, ligada a otra no menos importante: s
ese ochenta por ciento que va a nutrir lus plantillas del Fstado esta inte.
grado por verdaderos juristas. Porque rcsulta indudable que, de los nu.
merosos servideres del Fstado, existe una gran parte que no tiene por qué
ser juristas. Son adniinistradores, sin que ello exija una formacién juri
dica; les bastara unos conocimientos juridicos clementales. El hecho he
sido resaltado en pdaginas anteriores (227).

Esto supuesto, resulta indudable que & hasta la fecha el adninistrado
ha salido de las Facultades del Derccho, ha sido por falta de otras insti

tuciones especiales. Pensemo: en las Fzcuclus de Administracion (228)

del abogado y de la ensenanza del Derecho, e ha ocupado BigrLsa en numerosos traba
jos. Cir. La defensa juridica y moral de la catedra universitwria, Buenos Aires, 1955
pag. 45.

(225) Gancia e ExteERiis, Los estudios te Derecho, «Revista de Educacién», na
mero 5, pags. 143-118; Varerr ve Goymisono, Juristas libres, juristas del Estado y lo
estudiosos del Derecho. «Revista de Educacion», nam. 7, pigs. 149-154; Guase, Mas re
flexiones sobre los estudios de Derechio, «Revista de Educacion», nam. 8, pags. 286-204
NONEz Lacos, artieulo citado. Un resumen de la polémica, en Garrino. Ura polémic
sobre la ensenanza del Derechu, «R. A P, nam_ 10, pigs. 283-290.

(226} Ll estudio, cit., pig. 116,

(227) Cfr, apartado 1, B, 2.

(228) Cuva mision se ha desorbitade en algunus paises, iucurricndose, justamenie
en el error opuesto al de nuzstras Facultades de Derechio. Si €:1as asumieron la funcié
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n las Facultades de Ciencias Politicas, Administrativas y Econémicas. I's-
1s instituciones cubren, en otros paises, la misién que las Facultades de
‘erecho espafiolas han venido —yv vienen— desempefiando, de formar a
»s futuros administradores. De aqui el acierto de la creacién de la Facul-
id de Ciencias Politicas y Econémicas, «porque precizamente descarga a
« enseinanza del Derecho del estudio de problemas que hasta ahora, faute
e micux, recogia, y lc permite concentrarse en sus temas fundamenta-
s (229). La Facultad de Dcrecho debe seguir siendo la encargada de
»rmar juristas. Pero —entiéndase bien- - de 1odos los juristas. No sélo de
)s juristas libres, sino también de los juristas del Estado; esto es, de
guel cchenta per ciento que va a nutrir las plantillas del Estado, unica-
iente deberan salir de la Facultad de Dereche los auténticos juristas, no
)s meros administradores. Deben salir de las Fecultades de Dierecho aque-
o: profesionales que consagran su vida a =er custodios de la Justicia, co-
iborando con el legislador en la 1area de preparar la redaccion de ias
:ves y cn la de defender a la justicia v a la Ley de los ataques continua-
ns que abierta o fraudulentamente suire (230).

Asi planteadas las cosas, €: mas facil una correcta solucién. Pues st es
idudable que todos los juristas deben salir de las Facultades de Dere-
10 (231), la especializacién se impone, v exige, al lado de la formacidn

> formar a aquellos servidorcs del Estado que no eran propiamente juristus, sino
Iministradores, la Escuela Nacional de Administracién francesa forma o intenta for-
ar a servidores del Estado que son alzo mas que administradores : juristas o, mejor
cho, juristas de los que asnmen la mas excelsa misién, lu Jde juzzar en materia admni-
strativa. Precisamente por ello se ha censurado el sistema de seleccion del personal
ze ha de integrar los Tribunales administrativos, al permitir el acceso a los mismos
personas que ostentan -l titulo de la Escuela Nacional de Administracién, aun cuan-
» no sean Licenciados en Derecho. Cfr., en la linea critica, Rivern, La réforme Ju
wntentieux administratif, «Rev. D. Pub.n, 1953, pags. 935 y =ss.. y nuestros lrabajos
onsideraciones sobre el contcncioso [rancés, «R. A. P, ndm. 15, pags. 44 ¥ ss ¥
erecho preocesal administrativo. Madreid, 1935, 1, piags. 310 y ss,

(229) Guase, Mds reflexiones, cit., pag. 253. A conclusion anidloga se ha llegado
1 el Congreso de profesores de Derecho administrative y de disciplinas no juridicas
» las empresas, celebrado en Talia los dias 2v a 29 de sepiiembre de 1935, Un resumen
)] mismo, en ¢l trabajo de Entarna, Modernus tendencias de los estudios sobre Ciencia
y lu Administracién en Itelin: £i Congreso de Varenna, «R. A. P, mim. 18. pagi-
15 365 v ss.

(230) De Casrtro, Derecho civil, cit., 1.

(231) Sin olvidar que «lo fundamznial de la docenciz juridica no e-li en los datos
1e se tratan de transmitir a los alumnos. :ino en la actitud gne se les quiere hacer
e asuman ante la vidas. Guasp. Mis reflexiones. cit., pag. 292,
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comun, una formacién especializada en funcion de lu profesion concreta
a gue piense dedicarse el jurista. Y es la propia Facultad la que debe te-
ner cn cuenta esta especializacion, dividiéndose en ramas especiales, des-
pués de una parte comin (232).

Pues bien, si csto es asi, en lineas generales, ;qué papel le correspon-
de al Derecho administrative? Es indudable quc su ensenianza debe tener
la doble finalidad —teérica v practica— antes sefialada. Teoria y practica
para la formacidn, tanto del jurista del Estado como del jurista libre. Se-
via absurdo creer que el Derecho administrativo unicamente interesa a los
servidores del Estado y no al jurista libre. Porque intercsa tanto al jurista
que desde su puesto de la Administracion publica defiende el interés pu-
blico, como al jurista libre que, en cste campo, defiende los intereses de
los particulares que se enfrentan con la Administracién piblica. Uno y
otro deben conocer los dos principios que estan latentes en el Derecho ad-
ministrativo : el de la prerrogativa y el dc la garantia. Pues si bien ¢s cierto
que el interés publico estd presente ¢n las normas que condicionan la
actividad administrativa, exigiendo un régimen de prerrogativa, exorbi-
tante del Derccho comin, también jo es que al lado de la prerrogativa
esta la garantia del administrado. Ambos principios deben ser conocidos
por el jurista del Estado y por el jurista libre. Uno y otro son servidores,
cn ultimo término, de la Justicia, cuya esecneia radica en una armonia
entre aquellos principios, arimonia que debe huscar el legislador al dictar
las normas reguladoras de la lormacién administrativa y los juristas todes
al manejar aquellas nermas. Asi como los juristas del Estado, al servir al
interés publico. nunca deben postular una solucién que pugne con el prin-
cipio de garantia, aun cuando parezca sor exigida por el interés publico,
el jurista libre no puede postular una solucién que pugne con el interés
publico, al defender los intcreses de su cliente,

(232) En analogo sentide, VALLEY, cit., pigs. 152 y 153, ul propugnar la existencia
Jde dos fases en la carrera de Derecho.

Pues lo que resulta incuestionable es la importancia sccundaria que, ¢n los planes
de estndio universitarios, se asigna a las disciplinas de Derecho pihlico, en beneficia
de las de Derecho privado. En este sentido, ya se pronuncid, refiriéndose al problema
de Italia, Romano, al publicar en 1939 (en los Annali della Universita d'Italia, en Roma’
un trabajo breve, pero sugestivo, con el titulo L’insegnamento del Diritto pubblico nelie
Faculei di Giurisprudenza, recogido en los Scritti minori, Milin, 1950, 11, pags. 347-349.
En el Congreso de Varenna (Cfr. EntreNs, ob. cit., pags. 372 y ss.) se llegd a conclu.
siones analogas, dividicndo los estudios de Derechio en dos fases: un trienio comiin,
¥y un bienio de especialidad. Una de las especialidades seria juridico-administrativa.
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Claro estd que, por una deformacion ficilmente explicable, mientrss
que el primero olvidara muchas veces el principio de garantia en su afan
de defender a ultranza los intereses de la Administracion publica, el se-
gundo caera en el error opuesto. De ahi que la actividad de uno y otro
se armonicen en esta aspiracién de gue la Jusiicia reine en las relaciones
entrs los hombres, que debe ser la suprema de todo jurista.

Por cllo, la enschanza tedrica y practica del Derecho administrativo
debe ser para uno v otro. Es absurdo crcer que el Derecho administrativo
interesa 1inicamente al servidor del Estado. Porque cuanto mas invade el
Estado la esfera privada, lo que esta ocurriendo ¢s, no :6lo que necesita
mas juristas a su servicio, sino que el Derecho privado esti ccdiendo el
paso al Derecho administrative. Pero. ;quicre esto decir que desaparcceri
la figura del abogado? Fn absoluto. El abogado scguira existiendo. I'n
vez de defender a un particular frente a otro particular, defenderd a un
particular frente a un ente poco menos que omuipotente. De ahi que :u
misién sea mais atrayente cn este camgpo que en el de las relacionss juridico-
privadas. En vez de tener que acudir ante la figura seiiorial del Juez, ten-
dra que acudir ante el funcionario administrativo, y sélo en tltimeo extre-
mo ante el juez adniniztrative. Pero nc crecmos gue la invasion del fis-
tado en la esfera privada, si se saube no olvidar el principio de garaniia,
lleve a la desaparicién del abogado y a su sustitucién por el gestor admi-
nistrativo. Porque en tal momento, si ello llega a ocurrir (lo que Dios ro
quiera), lo que habria ocurrido seria, sencilla y llanamente —llamemo- a
las cosas por sn nombre—, la desaparicion de nuestra civilizacion.

Hay que postular, si, una mavor importancia d¢l Derecho administra-
tivo. Pero ello es una cxigencia, no ya del nimero cada vez mayor de
juristas del Estado, sino de mavor frecucncia con el que el jurista debe
acudir a sus normas.

2.—Los instrumentos de la ensenanza,

Definida asi la finalidad de 1a enseianza de<] Derecho administrativo,
surge la siguiente cuestién : ;qué instrumentos o medios deben emplearse
para conseguic aquella finalidad? Tres son los medios cada dia mas wiili-
zados para conseguir la ensefanza del Derecho: la leccién de catedra, el
seminario y la clase practica. Si les primeros son mas idéncos para la en-
sefianza tedrica, el niltimo lo es para la ensefianza practica. Si en los pri-

89



JESUS GCONZAVLEZ PEREZ

meros se cxpone el sisterua v se cusena a la construccion del mismo (acti-
vidad de investigacién), en el tiltimo se ensefia la aplicacion del sistema.
Creemos (ue czlos instruinentos son suficientes, bien empleados, para
lograr una enzefianza eompleta del sistema del Derecho administrativo.
Alora bien, como quiera que, al mcenos en nuestras Facultades, se¢ obscrvan
ciertas desviaciones del correcto empleo de los misinos, no estara demas

hacer mencion de cada wno de ellos.

a} Lu leccion de catedra.

Mucho sc ha eserito acerca de ia utilidad de la leccion de catedra. Cr-
LAMANDREI, en uno de sus libros vertidos al castellano mias difundidos, ec-
cribié de la-leccion oral : no interesa mi puede iuteresar a los estudiantes;
cuando es una elevada expozicién de principios tedricoz hecha eu una for-
ma rigurosamente cientifiea, tan s6lo uncs pocos estan en condiciones de
entenderla, al paso que la masa estudiantil asiste a ella extraita v aburri-
da. cemo el que ove vecitar un dizcurso en lengua exiranjera; cuando es
un modesto resumen elemental, para uso de la mayoria. que carece de
pulmones para las alturas, Jos jovenes mejoves salen de alli desconmientos
v desilusionados. La explicacién oral. en la qus el profesor habla para
todos y para nadic. e una forma para algunos elevada y para otros dema-
siado madesta, impide al docente dirvigirse a cada discipulo en el lenguaie
mas apropiado a su madurez intelectual; le impide fijar su atencién cn
cada individuo para darse cuenta dc sus aptitudes v de sus deficiencias.
Pero aunque la explicacién desde la catedra no tuviera el defecto irreme-
diablc de descoutentar a una v otra parte dc la masa estudiantil, merece-
ria ser desterrada de la escuela por {a ahsoluta pasividad iniclectual a gue
condena a Jos estudiantes, oblizados a aceptar, sin pasibilidad de critiea
ni de refutacion, les resultados” del pensamiento ajeno» (233).

Realmente —basta recordar nuesiros aiios de estudiantes para conven-
cermos de ello—. en la mavoria de les casos, las criticas dirigidas a la iec-
cion de catedra son justificadas. Pero una cosa es que sca inadmisible ia
forma de dar leccion de catedra. y otra muy distinta creer en su inutili-
dad. Porque, quiérase o no, la leceion de catedra siempre sera el primcro
v principal de los medios de «que disponc el snaestro para transmitir sus
conocimientos a los alumnos, para darles a conocer el sistema cientifico

(2337 Demasiados abogados (tead. de Xmau), Madrid, 1926, pags. 159 v -s. Vid.
tembién Boner, £l método en el astudio y le ensefianza, cit.. pag. 369.
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yor ¢l elaborado. La leccion de catedra ha sido, e: v sera ¢l primero de
} . A I

los medios para darv a conocer un sistema cientifico. Cierto que si se ha
recogido el sistena cn un libro, el libro puede ser también un instrumen-
to para dar a cenocer ¢l sistema, Es mas, lhasta afirinamos la conveniencia
v casi necesidad el libro. v, mas exactamente, de un Manual —al estila
de los Précis franceses—-, que sirvan al alumno para conocer la: lincas
cenerales del sistema. Pero ¢l estudio del libro jamads podra snstitnir al
centacto entre el maestio v les alumnes que supone la leccién oral. No
es que la leccién oral sea complemento del Manual -—caso de que é:te exis
1a —; es el Manual el que es —on debe ser— complemente de aquélla.

Piecisamente por su imporiancia. conviene corregir las deficiencias que
se vienen senalando a la leccidn de catedra. Ura de las razenes —quizls
la mas decisiva— que ha coutribnido a desprestigiar lu leccién oral no es
ofra, a nuestro entender. quz pretender hacer de fa mizma el tnico medio
de la deocencia universitaria. Claro esta. si se quiere que la leccion de ca-
tedra cubra todas las exigencias que la ensciianza de un sistema juridico
impone, lo: resultadus serin desastrosos. Pevo si tenemos presente que, sl
lido de la leccion de citedra. el Profesor cuenta con otros medios de en.
sefianza ¥ delimitamos su finalidad concreis. quedaran despejadas, al we-
nes en buena parte, las dudas planteadas acerca de su utilidad.

Porgue la funcién esencial que lu leccion de catedra desempena en la
docencia juridica no ez otra que dar a conocer al alumno el sistema de Ia
rama del Derecho que se trata. Un conocimiento total, completo, del sis-
tema coustruido por el Profesor. Un conocimiento para todoz (234). De-
dicar la citedra a explicar wionograficamenie algunas de las institucioues.
cs convertir la catedra en seminario. Porque la leceion de citedra debe
dar al alumno una vision completa del sistema (235).

Esto ne quiere decir que fa leccion de catedra sea vulgar. Por el con-

(2313 Cuando hablamos de «todosxn. lo hacemos con la limitacion que despues se
senafa en el texto. Pues respecio de aquellos alumnos que no alcanzan el nivel medio
d-l universitario, el Gnivo instrumenlo de ensehanza serd un Précis reductado en la for.
ra mas elemental.

(235) En aqucllos casor en que exista un libro del titular de la ciledra en que se
1ecoja el sistema, en la leccién oral debe procurarse huir de {a repeticién de lo que
estd escrito en el libro. Nue:stra experiencia dc¢ cstudiantes nosz hace pensar, como
uno de Jos sistemas mas perniciosos, aquel que incurria en tal defecto. Ta concienria
de que al asistir a 1a leceion de catcara se cstaba perdiendo el liempo. hacia iniul la
feccién oral.

Cuando oxizsla un texto en 2l que se recoja ¢l ziztema. la leecion de citedra deberd
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trario, debe tener el mivel exigido por el universitario. Pero, entiéndase
bien, por el universitario. No por el gran mimero de alumnos que, por
una inflacién de los estudios universitarios v un defectuoso sistema de m-
greso en Ja Universidad, ocupan las aulas sin reunir el minino de vocacisn
y formacién que cllo exige. La leccion de citedra no es para éstos, sino
para el universitario (236).

Cuando la lrceién de catedra se da por un auténticn macstro para ver-
daderos discipulos, no hay riesgo del fracaso. Aguél procurara «la clara
explicacién de los términos, la exposicion Hana de los principios en que
se funda la ctencia, la metédica coordinacion de los teoremas» (237). Los
discipulos presturin =u atencidn (238) v —;por qué no?— su interven-
cion, No existe razén alguna que impida a lTos alumnos el dialogo, la dis-
cusién de los principios expuestos por el inacstro,

procurar una vision panotamica del sistoina, que tenga su debido complenento en el
libro, insistiendo en los puntos centtules que estimc conveniente destacar al Profesor.
Pero ello sir incorrir en el curso monogrifico. Siempre dentro del sistema, que se <x-
pondrd sumariamente. Ya comprendo —dice MarriN MArtiNEZ— que al profesor ena-
morado de su asignatura y fervoroso de la invesligacion e liene que resultar mucho
mis agradable exponer el fruto de sus uliimas lectoras y trabajos sobre un punio ron-
creto, que no el insistiv sobre los mismos principios y nociones fundamentales de siem-
pre..., pero el alumno tiene derecho a salic de Ja Universidad con una vision exacta
del conjunto de la profesion a que ha de dedicarse. Cfr. Concepto y mision. cit., pag. 50.

(236) No vamos a insistir ahora en las cauzas que han conducido a la triste situa-
vién de nuestra Universidad, invadida por alumnos carentes de vocacién. Sobre el pro-
blema, vid. Gareo, [ntervencionismo estatal y educacién nacional, en «Revista de
Educacidnn, nlim. 26, pags. 165 v ss.. y nucstra vecension a dicho trabajo, en «R. A. Py,
num. 15, pag. 306.

(237) Bawves, El criterio, capitulo XVI1, 1, El primer deber del maestro —dira
¢l Cardenal Mrrcitr— zeria poner los hechus a la vista de fos alumnos, hacérsclos pal-
pables. Cfr. Logica. cit., I, pag. 170. Vid. Biersa, La mision del Profesor de Derecho
piblico, ADP, VI (1946).

(238) «En la leccién oral la colaboracion del alumno se manificsta en la atencion,
¥ alumno que no entra cn la citedra en esta disposicion de espirilu —que no tiene,
realmente, el apetito de aprender— wno es, en verdad, un alumno, no ¢s un aprendiz
de jurista. Frente a un caso como ¢éste, uo cabe hablar de gque el mélodo o medio de
ensefanza es malo, sine de que ¢l supuestn alumne no tiene ma: que la aparienvia
de tal. Sin el dezeo de estudiur y la voluntad mds o mcenos lenaz y decidida del alumno,
por subalternos que sean sus molivor, jcémo aprender siquicra una leccion?, escribio
u este proposilo don Francisco Giner pr ros Rios (Pedugogia universitaria, pag. 32)».
Pixa, Teoria y praclica, cit., pag. 208. Evcento n'Ors {ew Prisnera leccion de Filosofia)
decia que, cuando el profesor habla, ya adivina, en el alumno que le escucha, las pre-
guntas que le haria; una duda hipotética, alzuna sugestién, y lo contesta todo en su
explicacion; es algo ast como un coloquio espiritnal. Cfr. BieLsa, La defense juridiza
v morak, cit., pag. 32. '
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b) El seminario.

El seminario es el natural complemento de la leccién de catedra parva
Ia ensefianza tedrica. Si la leccién de catedra no puede, por si sola, satis-
facer la natural exigencia de aquellos alumnos que desean consagrarse a
la investigacién cientifica, ha de exiztir una institucién que cumpla aque-
Da misién. Fsta institucion es el seminario (239). De éf se ha dicho que
«es la reunién del profesor v algunos alumnos distinguidos, con el objeto
de hacer investigaciones propias sobre puntos concretos de la ciencia a
que se dedican. Alli el profesor encamina practicamente a sus alumnos a
la investigacién que cada uno de elles hace personalmente, de modo que
estudian el método a descubrir la verdad persiguisndo el estudio de un
punto dado, es decir, buscando la verdad cientifica a su respecto» (240).

Normalmentc, en nuestras Facultades Jde Derecho no se dedica la sn-
ficiente atencién a los trubajos de seminario. En muchas citedras ni si-
quieran existen. Y en aquellas en que existen. su organizacién suele ser
por demis desastrosa. Porque para que el sewinario dé los resultados que
del mismo pueden esperarse, es uccesario que, bajo la direceién del tita-
Jar de la catedra, trabajen todos los que en el mizmo intervienen. No se
trata de un curso menografico, de una serie de conferencias del catedra-
lico; se trata de un auténtico trabajo en equipo, en el que iodos aportin
su esfuerzo. Y, al realizar este tvabajo, ¢l direcior cnseitard a sus miemn-
bros €l método miz corrccto de levarle a eabo.

Para estimulur Ja labor, lo ideal sera que ¢} tema —cvando es comiin-—
interese a todos. De aqui la conveniencia que el mismo sea elegido, pre-
via deliberacién en la que pnedan tomar parte todos sus miembros (241).
El tema comin permitiva, por otro Jade, un auténtico trabajo en equips,

(239) Hasta tal punto e una exigencia el seminario, que cuando lo organicé en la
scgunda catedra de Derecho administrativo de la Faculiad Jde Derecho de Madrid, fué,
precisamenle, a instancia de Jlos propios alumnos.

(240) Orwer, La ensenanza superior en Alemania, 2.2 ed., Buenos Aires, 1918,
pags. 83 y ss. DELLEPIANE, en Cuestiones de enserianza superior, Buenos Aires, 1906,
pags. 72 y ss., habla de que tres elementos son pecesarios: la colaboracién entre nro-
fesor y alumno; la biblioleca como instrumento, vy el trabaje especial, que completa,
en la formacion del alumno, el tesbajo del profesor.

(241) Asi lo propugna Jorpana ve Pozis, en Programa de Derecho administra‘ivo
v guia pura su estudio, Madrid, 1956, pig. 30. «El alumno —dice Boxer— debe parti-
«ipar activamente: composicion de tema o monografia durante el curso.n Cfr. El mé
todo en el estudio v lu ensenunza. cit., pag. 370.
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habituandose asf el alumno a un tipo de trabajo al que, por naturaleza,
tin poco habituados estamos los cspaioles.

Elegido el tema, lo: trabajos se desarrolian en dos direcciones: el aco-
pio de los materiales v la construccion juridica sobre los inateriales. Res-
pecto del primero, cada wno de los miembros recogera el material asig-
nado, no en funcion de su punto conereto, sino a la vista del tema generai,
en funcién de cierto sector de fuentes de conocimiento —bibliografia, ju-
risprudencia— (242). Respecto del zegundo. el gistema preferible es el de
ponencia sobre cada uno de los problemas concretos que plantea el tensa
- seleccionados a la vista del material-— (243). para cuva redaccién se en-
tregara al ponente el material correspondiente que todos han contribuido
« recoger. Y la ponencia-servira de base a la discusién, a fin de llegar a
unas conclusiones.

¢} Las clases practicas.

Quizas —vy sin quizas—-, la clase practica e< la que mas deformacion lia
sufrido en nuestras Facultades de Derecho. La clase practica. que debe
ser el instrnmento iddtico —como su mizmo ncinbre indica— para la n-
schianza practica, se ha convertido en una supervivencia de la enseitanza
wedia en los centros universitarios. Porque en nuestras Facultades se ha
reducido la clase practica a una clase semanal dedicada a «tomar la lec-
cién» al alumno. Y cllo se ha censagrado cu nuestros programas. Por ejein-
plo, en el del Profesor JorpaNa pr Pozas, se dice que westas clases tienen
la finalidad principal de repeticién v calificacion de las lecciones anterior-
mente explicadas» {244} .

Este sistema serd muy Iogico en los Colegios de Bachillerato. Pero uo
en Ja Universiddad. Un universitario que acuda a la Universidad por ver-
dadera vocacién, no debe tener necesidad de ese aliciente de la preguuta
en clase para aprender el sistema cientifico. Claro esta que para un por-
centaje muy elevado de nuesivos alumnos de las Faculiades ello es necesa-

(242) La importancia de enzedar al alummo ¢l acopio de materiales es extraordina-
ria. Al mismo se¢ reficre Wawne, en Guide des conférences et exercices pratiques pour
la Licencé en Droit, VI, Droit administrotif, Paris, 1914, pdgs, 9 v ss.

(243) Naturalmente, los problemas concretos no pueden plantearse o priori. Zerad
el material recogido y la discuszién cn torne a las poneucias, lo que permiticd delimitar
tndos los problemas que, ineludiblemente, han de abordarse en el desarrollo del tema
elegido.

1244)  Programa, cit., pag. 29.
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rio. Pero estos alumnos ni interesan ni importan. Su lugar no es la Umi-
versidad. ni la conzideracion de los mismos puede desnaturalizar una in:-
titucidn, las clases practicas, establecidas con otros fines. Porque la wision
de las clases practicas no es otra que la enseitanza practica. dar a conocer
a cada alumno la'técnica de la aplicacién del Derecho. Y asi se entiende,
fuera de la Facultaéd de Derecho, en otras Facultades universitarias. Fn
fas catedras de (Quimica, por ejempio, no estan los laboratorios para que
los alumnos repitan laz ensenanzas recibidas en las lecciones de catedra
y el profesor califique sus ejercicios. Como las elinicas no estan en las
Faculiades de Medicina para camplir una mizma finalidad. En el labora-
toric y en fa clinica, el alumno aprendera a aplicar los conocimientos zd-
quiridos, no a repetirlos.

Pues bien. ;por qué en nuestras Facultades de Derecho va a ser dis-
tinto? Porque la misma misién que la cluse practica desempefia en naes-
raz Facultades, es Ja que la clinica y el laboratorio desempenan en
las otras. Lo pone de wmanificsto el art. €3 de lu Lev de Ordenacién univer-
sitaria, al decir que «cuando la naturaleza de las catedras o el nmimero de
alumnos de las misinas asi lo exige. ¢l Rector de la Lniversidad podra
nembrar avodantes para clases practicas v elinicas o laboratoriosy.

Si de una Facultad de Cicncias, por ejemplo, saliera un Quimico gue
no supiera obtener acido sulfhidrico, diriamos, sencilla v Mlanamente, yne
li Facultad no ha cumplido su misién. Pues bien, li misma conclusién
habvia que llegar si de una Facultad de Tlerecho salizra un jurista que,
ante uno de los plantedos por la vida, no zupiera aplicar la norma exacta.

He aqui por qué nu podemosz desconocer la wision e la clase practica.
Pues sélo calibrando la clase practica en todo su valor, puede una Facul-
tad de Derecho cnmplir, anténticamente, la mizién que a la Universidad
asigna su Ley de Ordenacidn. Y de este modo, quedara demostrado lo su-
perfluo de otras institucienes —v. gr.. Kscuelas de practica juridica--.
cuyo unico sentido actuai e: cl de llenar aquella laguna en la formacion
que dan las Facultades de Derechao. »

Y para que la clase praciica cumpla, realoiente, sn mision, el medin
mas idéneo no es otro que los casoz pricticns (243). Kl profesor debe hacer

(245) La importancia de ios casos practicos ha sidu resaltada reiteradamente por
la doctrina e:panola, existiendo bastantes publicaciones cn disciplinas diversas, como
Derecho procesal civil (por BRecefa. en 1925%. Deérecho romano (por CastiLieso, en
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una buena seleccion de casos practicos, que obliguen al alumno al manejo
de los textos fundamentales de cada rama del Derecho, poniéndole en con-
tacto directo con la norma y superando la «tendencia innata de todo esiu-
diante a sustituir el conocimiento directo de la Lev por el de la literatura
o el comentarion (240). Las colecciones legislativas v jurisprudenciales
desempeiiaran en la clase prictica de Derecho el mismo papel que las pro-
betas, pipetas y tubos de ensayo desempeiia en una Facultad de Ciencias.

Asi entendida la clase practica, permitira al alummno, por otro lado,
un repaso de sus conocimientos cientificos y con mayor interés que cuando
lace el repaso para reeitar las lecciones, al comprobar que aquellos cono-
chmientos sirven para algo, que estan en funcién de la técnica y, en ulti-
mo término, de la vida. Al mismo liempo, al examinar las soluciones da-
das y comentarlas, el profesur podri apreciar la valia y aptitudes de cada
uno de los alummos. No se valorara su capacidad memoristica al reciiar
temas aprendidos en la catedra o en la biblioteca, sino su auténtica conds-
cion de jurista.

He aqui cémo la clase practica, sin olvidar su auténtica mision, puc-
de permitir alcanzar aquellas otras finalidades que se persiguen por ias
mismas tal v como vieien siendo entendidas entre nosotros.

B

E S

¥

Sélo con el correcio empleo de estos instrumentos docentes podremos
alcanzar la alta misién que se nos asigna deutro de la comunidad : la for-
macién de los juristas. Pues nada hay mas desastraso que el ejemplo de
tantos y tantos maestros quc no saben serlo. El hecho no es de hiov. Hace
mis de un siglo que BaLmEes dijo: «Las caredras son miradas, a la mis.
como un hincapié para subir més arriba: cen las arduas tarcas que ellzs
imponen se unen mil y mil de un orden diferente, y s¢ desempeiia va-
rriendo v a manera de distraccién lo gque deberia absorber al hombre en-

1920), Derecho penal (por Jiménez AsCa, en 1929), Dereclo civil {por CLEMENTE bE Dir-
€0 Y MiSana, en 1927), de Derecho canénico (por MoNTERO), etc.

Creemos que la publicacién de cazos practicos es contraproducente. La exislencia
de unos mismos casos pricticos para las distintas generaciones de estudiantes, supone
el riesgo de que las solucienes se transmitan de unas a otras, al mismo tiempo que la
folta de actualidad de los mismos. Es preferible que cada curso y a la vista del progra-
ma teérico, se diclen casos praclicus nuevos, extraidos, a ser posible, de la préctiza
jurisprudencial.

(246) Garmtcues, Instituciones de Derechio mercantil, Madrid, 1943, pig. X.
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iero» (247). Ninguna otra funcion como la docente exige hombres de vo-
:acién, hombres que, al ocupar su catedra, sepan que «la luz que entra
ror su baleén cada manana viene a iluminar la tarea justa que le esta asio-
1ada en la armonia del mundo».

(247) El criterio, capitule XVII, 1. Tampoco es exclusivamente nacioual, Biersa
1abla de los «docentes que ne han dejudo en su paso por la Universidad mas sefiales
e sus firmas en las plantillas mensuales». Clr. La defensa juridica y moral de la cite-
Ira universitaria, cit., pag, 52.






