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Resumen: Toda época asiste a cambios culturales y sociales. En algunos mo-
mentos como los actuales parece que esos cambios aumentan su velocidad. El
Derecho es a la vez instrumento y manifestacion de esos cambios. En el pre-
sente trabajo se pone de manifiesto cémo detrds de cualquier regulacion juri-
dica late un contenido implicito. Desentrafiarlo enriquece el andlisis estricta-
mente juridico, a la vez que sirve de fundamento al didlogo interdisciplinar
entre estudiosos del Derecho y cultivadores de otras disciplinas, sin abdica-
cion de los métodos propios de cada ciencia.
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Sumario: 1. Un punto de partida, 2. La apertura del normativismo, 3. La posi-
cién de los distintos agentes, 4. La idea implicita de lo que el Derecho sea, 5.
El contenido implicito del Derecho, 6. Desentraiiar el contenido implicito del
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1. UN PUNTO DE PARTIDA

Se suele partir de la idea de que el Derecho lo integran los pro-
gramas normativos disefiados y aprobados por el legislador com-
petente, en vigor en un dmbito territorial y temporal determinado.
El Derecho seria, asi, algo artificial —en la mejor acepcion de la pa-
labra—, puesto, un producto cultural, fruto del debate politico y, en
las sociedades democraticas, basado fundamentalmente en el con-
senso de los ciudadanos. Esa concepcion, que podriamos llamar
normativista del Derecho, sin embargo, no da razén completa de lo
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que éste sea. El Derecho es eso pero no puede ser sélo eso. Distin-
tas consideraciones lo ponen de manifiesto atin sin necesidad de re-
currir al anédlisis de los implicitos contenidos y a las consecuencias
que se derivan de una postura exclusivamente normativista.

La consideracion del Derecho desde la perspectiva de lo que
HOFFMANN-RIEM denomina “ambito de la solucién del problema”
(Problemlossungsbereich)! muestra como el Derecho también “se
descubre” en el marco de factores relevantes de decisién que, en
parte, desbordan la perspectiva de un concreto programa normativo
y condicionan la solucién “juridica” a adoptar. El Derecho de esta
forma tendria también un contenido racional, que cabria “extraer”
u “obtener’ de la realidad que condiciona cada 4mbito de regula-
cion y cada problema necesitado de solucién juridica. Este contra-
peso de la concepcién meramente normativista del Derecho antes
expuesta nos acercaria levemente a posiciones sociologistas.

Validez y legalidad son irrenunciables en cualquier Estado de
Derecho; pero la aplicacion de éste nos muestra que, en realidad,
hay una pluralidad de factores de decisién ajenos a la estricta
consideracion del programa normativo que se dice aplicar, que
inciden en la determinacién del sentido del Derecho en casos
concretos. Esos factores no pueden ser pasados por alto a la lige-
ra. Junto a validez y a legalidad, la eficacia ocupa un papel im-
portante en el modo de entender el Derecho en un Estado admi-
nistrativo, por mds que la determinacién de lo que sea “eficacia”
presente grandes problemas?®.

1. En “Methoden einer anwendungsorientierten Verwaltungsrechtswis-
senschaft”, en Methoden der Verwaltungsrechtwissenschaft, Eberhard SCHMIDT-
AsSMANN, Wolfang HOFFMANN-RIEM (eds.), Nomos, Baden-Baden, 2004, pp.
11 y 32-34.

2. En el sentido empleado por Martin KRIELE, Theorie der Rechtsgewin-
nung: entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation, Dunker & Hum-
blot, Berlin, 1976.

3. Como afirmara James M. BUCHANAN el criterio de eficacia implica un
explicito juicio de valor. Asi en “Good Economics-Bad Law”, Virginia Law
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La concepcién normativista del Derecho viene exigida por el
respeto a quienes en cada momento ostentan las diversas funcio-
nes de determinacién del Derecho en el seno de una comunidad
politica. La consideracién de factores no incluidos expresamente
en programas normativos es, sin embargo, también necesaria para
no cerrar los ojos a la realidad de c6mo se aplica el Derecho, para
atender a la realidad de que el Derecho, en el Estado administra-
tivo, opera como limite e instrumento de control, pero también
cauce para la realizacién de politicas publicas y para el logro de
objetivos sociales; asi como por el hecho de que existen distintos
planos de determinacion del Derecho: el de los disefiadores de
politicas publicas, el de los legisladores, el de los 6rganos judicia-
les, el de las Administraciones publicas, el de las empresas y los
ciudadanos, ninguno de los cuales puede ser marginado sin em-
pobrecer el debate juridico y democratico.

2. LA APERTURA DEL NORMATIVISMO

La realidad nos dice que incluso la funcién de aplicacion del
Derecho mds predeterminada por la programacién normativa, la
judicial, no puede evitar el recurso a elementos, en el mejor de los
casos, s6lo indirectamente, incluidos en dicha programacién. En
cita de alguien poco sospechoso de sociologismo como el juez
Felix FRANKFURTER, “se puede decir que la mas problemdtica fase

Review, 60 (1974), p. 485. Se trata de la recension critica de BUCHANAN al pos-
teriormente muy citado e influyente libro de Richard B. POSNER, Economic
Analysis of Law. Es posible asomarse a los problemas pricticos que presenta
de determinaci6n de lo que sea mayor eficacia, a pesar de los esfuerzos del au-
tor, leyendo la obra de Richard O. ZERBE Jr., Economic Efficiency in Law and
Economics, Edgard Elgar, Cheltenham (UK), Northampton (MA, USA), 2001.
Demoledor respecto de la elevacién del criterio de eficacia a punto central de
la determinacién del sentido del Derecho: Arthur Allen”LEFF, “Economic
Analysis of Law: Some Realism about Nominalism”, Virginia Law Review, 60
(1974), pp. 939-941.
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de la interpretacion es la determinacién de en qué medida (con
qué alcance) la infiltracién de documentacidn extrafia y circuns-
tancias externas puede llegar a ser admitida en el texto (de la ley)
con la teoria de que formaban parte de ella, escritas en tinta per-
ceptible por el ojo del juez™.

El empleo del Derecho como cauce de accién social propia del
Estado administrativo, conlleva la generalizacion de preceptos
que contienen una programacion finalista (Zweckprogramm) me-
diante la que se determinan objetivos. Esos preceptos son distintos
de aquellos que contienen programaciones condicionales (Kondi-
tionalprogramm) mediante la que se establecen concretas conse-
cuencias juridicas una vez verificado un supuesto de hecho’. La
programacion finalista se concreta en mandatos de optimizacion,
caracterizados por ordenar la realizacién de algo en la mayor me-
dida en que sea factible, atendidas las distintas posibilidades juri-
dicas y fécticas. El esquema de la programacion finalista es el
més adecuado para la formulacién de determinaciones de objeti-
vos estatales que contienen algunas Constituciones®. Proliferan
también esas programaciones en las normativas sectoriales como
la medioambiental, la de proteccion de la salud, la de regulacién
econdmica, la urbanistica, la de proteccion de datos de caracter
personal, etc.

La existencia y abundancia de normas que contienen ese tipo
de programacion finalista supone un desafio, en concreto, para la

4. “Some Reflections on the Reading of Statutes”, Columbia Law Review,
47 (1947), p. 529.

5. En el conocido par conceptual propuesto por Niklas LUHMANN, Recht
und Automation in der dffentlichen Verwaltung. Eine verwaltungswissenschaf-
tliche Untersuchung, Dunker & Humblot, Berlin 1966, p. 36. En Espaia, dis-
tingue entre normas de programacién condicional y final, por todos, Ignacio DE
OTTO, Derecho constitucional: sistema de fuentes, 2°* ed., Ariel, Barcelona
1988, pp. 43-44.

6. En ese sentido, Karl-Peter SOMMERMANN, Staatsziele und Staatszielbes-
timmungen, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1997, pp. 359-362.
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concepcion tradicional del Derecho administrativo como correa
de transmisién de los mandatos y las soluciones previamente di-
sefiadas por el legislador’. A la vez, convierte en objeto de estudio
los factores relevantes de decision externos al programa normati-
vo directamente aplicado®.

3. LA POSICION DE LOS DISTINTOS AGENTES

En las democracias occidentales, los distintos agentes que for-
man la comunidad politica, determinan el Derecho de distinta for-
ma. Esa determinacién de sentido ha perdido el cardcter unitario
que en algin momento se le pudo atribuir como actuacién mate-
rialmente judicial de solucién de un conflicto dado a partir de una
norma en vigor o de un case law asentado. La metdstasis de cen-
tros de produccién normativa, de ambitos materialmente judiciales
y la variedad de tareas confiadas a las administraciones publicas;
determinan otras tantas funciones de determinacién del sentido
del Derecho, cada una con un alcance y unos condicionamientos
especificos. No se puede prescindir de la existencia de esos dis-
tintos planos ni del hecho de que en cada uno se determina el sen-
tido del Derecho sin reducir el &mbito de andlisis y de ensefianza
del Derecho.

Ciertamente cada uno esos planos debe distinguirse de los
otros con rotundidad, pues la legitimacion para el ejercicio de las
correspondientes funciones es distinta, y sdlo esa distincién es ga-
rantfa de correcto funcionamiento de las instituciones democréti-

7. Describe ese modelo, exponiendo su fundamento en la teoria politica de
la Ilustracién (especialmente John LOCKE y el pactismo), sefialando algunas
causas de su parcial quiebra, Richard B. STEWART, “The Reformation of Ame-
rican Administrative Law”, Harvard Law Review, 88 (1975), pp. 1669 y ss.

8. Desarrolla esa idea Wolfang HOFFMANN-RIEM, “Methoden einer...”, cit.

pp-31yss.
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cas en su conjunto. Los check and balances necesarios para posi-
bilitar el control del poder no serian posibles sin distinguir la ta-
rea de los legisladores, de los tribunales, de los gobiernos, etc.
Desde otra perspectiva, el andlisis y ensefianza del Derecho diri-
gida fundamentalmente a la solucién de litigios entre partes me-
diante la determinacion autorizada del sentido de un programa
normativo, es s6lo una parte del vasto dmbito de la determinacién
del sentido del Derecho en las democracias occidentales en su
fase de Estados administrativos.

Importa destacar tanto el hecho de que todos los agentes antes
mencionados determinan el sentido del Derecho como el dato de
que sus posiciones respectivas difieren radicalmente. No se pue-
de ignorar lo primero sin caer en visiones reduccionistas del De-
recho; ni confundir lo segundo sin alterar el equilibrio de poderes
sobre el que se asienta una comunidad politica y que es frecuen-
temente garantia de su estabilidad democratica. La posicién en la
comunidad politica del agente juridico condiciona su determina-
cién del sentido del Derecho. Es claro que la determinacidn del
Derecho a realizar por el legislador es cualitativamente distinta a
la que realiza un Tribunal Constitucional y la de éste difiere de la
de los jueces ordinarios, dentro de estos ultimos difiere la posi-
cién del juez penal a la del juez administrativo cuando este dlti-
mo resuelve litigios referidos al ejercicio de potestades discrecio-
nales. Por ejemplo, el que el Tribunal Constitucional valore la
presencia de vicios de legalidad ordinaria en disposiciones o ac-
tos administrativos en conflictos positivos de competencia, no le
permite declarar la invalidez de dichos actos o disposiciones. Esta
s6lo podra declararse en dicha sede, mediante dicho procedimien-
to, si se aprecia vulneracion del orden constitucional de distribu-
cién de competencias. Los ejemplos podrian multiplicarse.

La diferencia de posiciones entre los distintos agentes juridi-
cos que surge de la respectiva legitimacion, se manifiesta en el al-
cance y pretension de eficacia de la determinacion del Derecho
que cada uno realiza. La posicién de los distintos agentes juridi-
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cos condiciona el marco en el que “encontrar” el Derecho aplica-
ble, y los elementos que legitimamente pueden emplear para la
solucién de los problemas juridicos que les han sido planteados.

La principal critica que James M. BUCHANAN dirige al Econo-
mic Analysis of Law de POSNER, es precisamente la de no captar
la diferente posicion institucional de legisladores y jueces, con-
fundiendo el papel de unos y otros. Ese fracaso en trazar la vital
distincién entre distintos cometidos funcionales, lleva a conside-
rar a los jueces como legisladores, encargados de disefiar politi-
cas publicas, mas que de aplicar modestamente el Derecho que
descubren, fundamentalmente, en los programas normativos dise-
flados por quienes tienen atribuida esa funcién dentro de la comu-
nidad politica®.

Los distintos planos de determinacion del Derecho debieran
tener reflejo en la ensefianza del Derecho, evitando cuidadosa-
mente su confusion. Ya no es suficiente una ensefianza orientada
al mero control litigioso de legalidad (ensefiar para ser jueces or-
dinarios); es necesario ensefiar para desempefiar las distintas po-
siciones que en la comunidad politica ocupan los agentes juridicos.
Esa enseflanza debiera marcar con claridad las distintas posicio-
nes porque la posicién condiciona dénde se podrd legitimamente
buscar el Derecho a aplicar y qué elementos se pueden emplear
legitimamente para resolver los problemas juridicos que les han
sido planteados.

4. LA IDEA IMPLICITA DE LO QUE EL DERECHO SEA
Tratamos lo que nos rodea conforme a la idea que de las dis-

tintas realidades tenemos. La determinacion del sentido del Dere-
cho esta condicionada por la idea que de Derecho se tenga. A la

9. Asi en “Good Economics-Bad Law”, cit. pp. 489-491.
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vez, cada determinacion del sentido del Derecho presupone o im-
plica una nocién de Derecho. Se podria calificar como un “hecho”
que la previa comprensién de lo que sea el Derecho condiciona la
determinacién de su sentido. Si entendiéramos la interpretacion
juridica exclusivamente como exégesis de textos, estariamos ig-
norando que —lo queramos o no— vivimos en un Estado adminis-
trativo, donde el papel del Derecho no es el de mero limite externo
o mero instrumento de resolucién de conflictos; sino que es ins-
trumento, cauce, herramienta para el logro de objetivos sociales.

La determinacién del contenido del Derecho varia sustancial-
mente segln se entienda a éste como mero limite e instrumento
de control o, también, como instrumento para el logro de objeti-
vos sociales. Parece claro que no se entenderd igual la determina-
cion del sentido del Derecho si se parte de una idea del Derecho
estrictamente normativista, o de posiciones socioldgicas, o de otras
que se pudieran calificar de intermedias. La postura normativista
o formalista, a grandes rasgos, pasa por entender el Derecho
como conjunto de reglas y principios puestos por el legislador o
aquilatados por el case law, auténomo y autosuficiente cuya tarea
consiste en la elaboracion l6gica o sistemadtica de esas reglas y
principios. Lo importante seria la validez del Derecho. El socio-
logismo, por su parte, entiende el Derecho como abierto a la so-
ciedad en la que ese Derecho vive y se aplica. La apertura, sin
embargo, corre el peligro de confundir las distintas posiciones de
los agentes juridicos, a la vez que plantea la cuestion de las rela-
ciones del Derecho con las disciplinas no juridicas y/o con los da-
tos que proporciona la realidad de las cosas.

Las preguntas clave que podrian centrar el debate en torno a la
nocion de Derecho y que condicionan la determinacién de su sen-
tido en las distintas posiciones que ocupan los agentes juridicos
serian: ;Dénde encuentran el Derecho los distintos agentes? ;Qué
elementos pueden ser tenidos en cuenta para dar solucién a los
problemas juridicos? ;En qué medida pueden otras disciplinas no
juridicas auxiliar la tarea de los agentes juridicos? Desde otra
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perspectiva: jEs Derecho sélo el puesto por quien en cada mo-
mento tiene a su cargo la comunidad politica o también se descu-
bre? Analizando las determinaciones del Derecho que los distintos
agentes juridicos realizan es posible descubrir el modo implicito
en que dan respuesta a esas preguntas sobre la nocioén de Dere-
cho.

La determinacién del sentido del Derecho realizada por los
distintos agentes juridicos dentro de una comunidad politica, se
ve condicionada por la idea que dichos agentes tienen del Dere-
cho. A la vez, la determinacién del sentido del Derecho realizada
en casos concretos por los distintos agentes, expresa una concep-
cién implicita de lo que sea el Derecho.

5. EL CONTENIDO IMPL{CITO DEL DERECHO

Si es cierto que tratamos cuanto nos rodea conforme a la idea
que de esas realidades tenemos, entonces bastard analizar cudl es
el trato que a esas realidades dispensamos para descubrir qué con-
sideracién nos merecen. El Derecho supone un “tratamiento” de la
realidad en la medida en que orienta y dirige las conductas de se-
res humanos. En la medida en que el Derecho en parte es “puesto”,
analizandolo llegaremos con facilidad a la idea de ser humano, de
sociedad, de comunidad politica, que laten en su interior. Las
ideas sobre la realidad condicionan el Derecho “puesto” en cada
comunidad politica a la vez que el andlisis del Derecho “puesto”
permite alcanzar la idea que de esas realidades late tras una con-
creta regulacion. Al igual que detrds de toda teoria politica des-
cansa sobre una idea de lo que es el ser humano y su conducta';

10. Edward L. RUBIN, “Public Choice, Phenomenology, and the Meaning
of the Modern State”, Cornell Law Review, 87 (2002), pp. 309-311, destaca
como toda teorfa politica estd fundamentada en una psicologia, poniendo los
ejemplos de Tom4s DE AQUINO, de HOBBES, de KANT 0 MONTESQUIEU.
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también detrds de cada regulacién late una idea acerca de lo que
sea el objeto regulado.

No es indiferente para el Derecho ni para su determinacién
que se considere que hombre es un lobo para el hombre, 0 como
individuo auténomo no sujeto a mas leyes que aquellas que se ha
dado a si mismo, o como ser caracterizado fundamentalmente por
detentar posesiones, o un ser cuyo rasgo decisivo es la autoprefe-
rencia, o por ser un momento en el proceso de evolucién de la
materia, o un maximizador del propio interés, un creador de sen-
tido; o un ser vivo sintiente no esencialmente distinto de otros se-
res vivos, o un ser irrepetible dotado de una dignidad inalienable.
Esas ideas estdn presentes y condicionan la determinacién del
sentido del Derecho.

Ala vez las regulaciones concretas expresan ideas politicas, fi-
loséficas, econdmicas, ecoldgicas, etc. sobre la realidad objeto de
regulacién. Por ejemplo, detrds de normas sobre funcionarios pu-
blicos que establezcan como unico y exclusivo incentivo para la
mejora y promocién profesional una mejora del sueldo, late una
visién del hombre como maximizador del propio interés. Detrds
de una regulacion favorecedora del divorcio Express es facil des-
cubrir una visién de la persona como incapaz de compromisos
duraderos, una vision negativa —como cercenadora de la libertad—
de cualquier compromiso y una concepcidn de la libertad centra-
da exclusivamente en la capacidad de opcion, desprovista de toda
relacién con la verdad.

6. DESENTRANAR EL CONTENIDO IMPLICITO DEL DERECHO

Se ha afirmado previamente que la determinacién del sentido
del Derecho realizada en casos concretos por los distintos agen-
tes, expresa una concepcién implicita de lo que sea el Derecho asi
como una idea de lo que sea el objeto de regulacién; en muchos
casos el propio ser humano y la sociedad. Ademds, toda determi-
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nacién del sentido del Derecho procede de un agente juridico
cuya posicién en la comunidad politica condiciona el resultado de
dicha determinacioén.

Hacer explicitas en el debate juridico las ideas presentes en la
determinacién y aplicacién del Derecho es, en algunos casos,
cuestion de honradez intelectual, manifiesta los fundamentos que
condicionan las concretas opciones adoptadas por los agentes ju-
ridicos, les aporta elementos de juicio relevantes para el desem-
pefio de su tarea, facilita la transparencia y enriquece el debate
democrético, evitando que se hurten a ese debate decisiones cla-
ramente politicas.

Del estudio del contenido implicito del Derecho pueden ex-
traerse consecuencias sobre lo que el Derecho es y sobre la idea
del hombre y de la sociedad que fundamenta su determinacion de
sentido. Descubrir ese trasfondo enriquece la tarea del agente ju-
ridico a la vez que permite alcanzar una idea realista del Derecho
y de la funcién social que desempeiia. El Derecho aparece asi
como fuertemente dependiente de las decisiones de la comunidad
politica en que se integra y condicionado por la realidad de las
cosas tal y como la muestran las distintas ciencias. Asi se descu-
bre un claro punto de encuentro, sin renunciar a la metodologia y
a los modos de hacer propios de cada disciplina, entre el queha-
cer de los estudiosos del Derecho y el trabajo de los cultivadores
de otras ciencias.

El conocimiento mds ajustado de lo que el Derecho sea, impli-
ca una concepcién modesta de lo juridico como realidad que apa-
rece condicionada. En decir de HAYEK respecto del ser humano:
“solo el reconocimiento de los limites hace posible al hombre po-
tenciar al méximo sus facultades™". El agente juridico, cualquie-

11. Friedrich A. HAYEK, Derecho, legislacion y libertad: una nueva formu-
lacion de los principios liberales de la justicia y de la economia politica
(1973), vol. I, Chicago University Press, Chicago, 1973, traduccién al espafiol
publicada en Unién Editorial, Madrid 1978, p. 20.
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ra que sea su posicidn, gana teniendo en cuenta las limitaciones
del objeto de su trabajo; siendo consciente que, de hecho, el De-
recho y su aplicacién descansan sobre un contenido no meramen-
te volitivo fruto del consenso, sino también racional descubierto
por la razén. También se gana considerando que el Derecho “pues-
to” por el legislador, fruto del consenso necesario al decidir si da
relevancia publica a unas u otras conductas, y qué relevancia pu-
blica les da; lleva implicitos juicios éticos en el sentido de referi-
dos al bien o mal de conductas, técnicas, actuaciones.

Ademds, la indagacién del contenido implicito del Derecho,
permite detectar principios éticos compartidos que, de hecho, sir-
ven como criterios basicos para legislar; detecta la separacion
respecto de esos criterios éticos, su sustitucién por otros distintos
y traza el cuadro de consecuencias que se pudieran seguir del
cambio de dichos criterios basicos.

La indagacioén del contenido implicito no es tarea propia sélo
ni fundamentalmente de la filosofia del Derecho, sino que impli-
ca a todas las dreas juridicas pues presupone conocimientos espe-
cializados en dichas éreas. Es, en este sentido, una técnica trans-
versal llamada a influir en el modo de entender, de investigar y de
ensefiar el Derecho en los préximos afios.



