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[ KAUFMAN Armn.]?

1. Esencia, contenido y efecto de |as nornas.

a) El contenido de |a norna

1. La obtenci 6n del contenido de |a nornma

El desarrollo a partir de la prinera parte de |la l|ley penal
determina el <contenido de las normas. Sin enbargo, esta
derivaci 6n es, a nenudo, dificil; ello trae conb consecuencia
gue el alcance de la norma sea un asunto discutible. Binding
advierte frente al peligro de una generalizacion denmasiado
anplia, asi conmo tanbi én de una formul aci 6n de normas denmasi ado
nunerosas o estrechas. En la nedida en que |las nornmas —tal conp
sucede en algunas |eyes penales secundarias— son fornul adas
positivamente, no puede uno sorprenderse que a nmenudo no estén
revestidas con la forma externa del inperativo.

Al contenido de la norma no corresponde, por ejenplo, |a orden:
i No debes matar dolosanente! Si |la norma ha de cunplir su
conetido, entonces tiene que ordenar o prohibir determ nado
conportamento, sin tener para nada en cuenta el dolo o la
negligencia. Cuando en los tipos de |la ley penal aparece el
el emento "dol osanente” o0 "negligentenente", entonces estos
el ementos, al producirse la trasformaci 6n, no forman parte del
contenido de la norma. Ilgual nente, |a norma prohibe, en general,
una acci 6n, aun cuando su puni bi-lidad dependa de la realizacio6n
pr of esi onal de aquéll a.

2. Tipos de nornas.

Los diferentes tipos de normas resultan del diferente contenido
de aquél | as:

aa) "La funcion de las prohibiciones es prohibir toda
nodi fi caci 6n sensible del orden juridico nediante la accion
humana; |a funci én de |os mandatos, producir toda nodificacion
i ndi spensable, nediante la accidén humana. Sin enbargo, "las
prohi biciones (no contienen) tan sélo una prohibicidén de
reali zar acciones cuyo caracter nocivo uno conprende sino, al
msno tienpo, un mandato de actuar con cui dado". Viceversa: "en
| os mandatos se esconde una prohibicidén secundaria: no hacer
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nada para dificultar |a aparicién de |la consecuencia deseada"4.

bb) Segun | os "objetivos perseguidos", |as prohibiciones han de
di vidirse en42: 1) "prohibiciones de violacion", que prohiben una
"modi ficaci 6n en el mundo  juridico” no deseada,; 2)

"prohi biciones de puesta en peligro" contra "determ nadas
acciones en la nedida en que encierren el peligro de ser causas
de un determnado resultado"; y 3) "prohibiciones sinples vy
Il anas” "en contra de acciones que regularnente encierran un
peligro para determ nados bienes". "Pero estas tres msnas vias
gue sirven a l|la prohibicion para lograr su objetivo, son
utilizadas, en direcci6n contraria, por |os nandatos".

cc) Hay normas "incondicionadas" ("de una sola parte") vy
"' condi ci onadas" ("dos partes"); las Ultimas tienen la forma: "S
tal o cual es el caso, entonces debes...". Las condiciones de |as
normas exi sten por "dos razones": En caso de que la "acci6n que ha
de ser prohibida sea posible s6lo bajo ciertas condiciones", "la

desi gnaci 6n de estos presupuestos sirve sO6lo para l|la descripcion
de la accion prohibida y la norma es, desde el punto de vista de
su idea, una norma con una sola parte". "Pero la norma ha de ser
bipartita, en su forma y en su idea basica, cuando |a acci6n que
ha de prohibirse es posible sin mas, pero s6lo ha de ser prohibida
baj o det erm nados presupuestos”.

dd) Las normas se dividen en generales y especiales "segun que |os
deberes que |las normas desean fundanentar, hayan de ser inmpuestos
a todos los subditos de la ley o a determ nados grupos, tales conp
el de los funcionarios, |os soldados o |os menbros del parlanento
del Inperio Al eman".

b) El caracter juridico de |a norma

Conpb ya se ha dicho, las normas més inportantes no pertenecen, en
la actualidad, al derecho escrito. No pueden ser explicadas
conforne a la doctrina dom nante de |as fuentes del derecho. Segun
Bi nding, el derecho es "tan sélo la voluntad juridica expresada,
de una fuente del derecho". A esta expresion o declaracion de la
voluntad juridica aplica Binding |as dos formas de declaraci 6n de
la voluntad que conoce el derecho: el lenguaje y la accion
concluyente. Un tipo inportante de una declaraci é6n de |a vol untad
juridica nediante una accion concluyente consiste en "que, a
través de una ley, la voluntad de la fuente juridica es decl arada
con un alcance mas anplio que el que tiene en la ley msm". La
normaes fornmulada a través de la ley penal, pero no en ella. No
es una ley, sino una proposicioén del derecho no |egislado. Por
lo tanto, con respecto a la naturaleza juridica de la norna es
irrelevante que el |egislador establezca expresanente por
escrito la norma o la haya declarado nediante wuna accioén
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concl uyent e.

De aqui infiere Binding, adenmas, que |la norma no constituye un
elenmento de la ley penal, sino que, al lado de ella, es una
"proposicién juridica total nente independiente" que no participa

"necesarianente del destino de la |ley penal"”. Esta independencia
de la norma con respecto a la ley penal, resulta tanbién de
"fines fundanental nente diferentes". Adenmds, hay normas cuya

sanci 6n se encuentra en leyes totalnmente distintas de la ley
penal ; y, finalnente, la norma prohi be mas acciones que |las que
la ley penal anenaza con pena (por ejenplo, negligencia en
muchos delitos; tentativa en contravenciones y delitos).

De ninguna manera todas |as proposiciones juridicas son nornas,
es decir, inperativos. Binding rechaza enérgicanente la "tesis
del dominio exclusivo de la norma". "En oposicion a |as
proposi ciones juridicas obligantes, de las cuales |as nornas
constituyen s6lo un subtipo, estan las concesiones que
excl usi vanente, o en priner lugar, se proponen autorizar". "La
gran cantidad de proposiciones juridicas permsivas, niega el
domnio exclusivo de la norma". Al igual que las normas, |as
concesi ones son tanbi én "proposiciones juridicas afirmativas"”,
es decir, disposiciones que "reglan |la aparicidn o desaparicioén
de derechos o deberes". Pocas veces se dan |as "proposiciones
juridi cas negativas", cuando "el creador del derecho" estatuye
"que determ nados tipos no deben tenerningun efecto juridico o
gue no deben tenerlo en determ nada direccién"

La i ndependencia de la norma significa que ésta es obligatoria por
si msma y que |lo sigue siendo aun cuando exista conb |ex
inperfecta por falta de la correspondiente ley penal. En tanto
derecho soberano de obediencia, |la norma pertenece sienpre al
derecho publico; nunca al derecho penal.

c) El efecto de |as nornas.

1. Fundanent aci 6n de un deber de obediencia y de un derecho
subjetivo a | a obedi enci a.

Binding califica de "tarea principal" de las normas "la
fundanmentaci 6n de |os deberes eninentenente personales de |as
personas fisicas, de actuar u omtir". Se trata del "deber de
obediencia o de sumision". Pero conmb "un deber juridico no puede
ser concebido sin el correspondiente derecho subjetivo”, Ias
normas crean sienpre, simultéaneanente, derechos y deberes. E
derecho a exigir el cunplimento del deber, el "derecho del

soberano a la obediencia o a la sumisién, no puede tener ningun
otro contenido".
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Dado que este derecho a la sum sién, en virtud de | a notivaci én
del deber, conduce a |a subordinaci6n de |a propia voluntad a la
de la nornma, es necesario hacer intervenir aqui |la "capacidad de
actuar". "La norma puede, pues, obligar sélo a aquellas personas
gue son capaces tanto de satisfacer su requerimento cuanto de
violarlo". Binding |lama a | a acci6n culpable y contraria a la
norma, delito™

2. La funci6n protectora de |a norna.

El notivo de la prohibicion reside en el efecto de la accion
prohi bida, "en su resultado perjudicial para la vida del derecho”;

vi ceversa, nediante el nandato de una accién ha de lograrse un
resultado ventajoso. Vistas desde el punto de vista del Estado,

las normas son un nedio para asegurar bienes juridicos frente a
ataques futuros de personas responsables. Por esta razoén, estos
bi enes son decl arados inviolables y se fornmula "la exigencia a |as
personas"” de "organizar sus acciones de manera tal que no pueda
producirse tal perjuicio". La cuestion acerca del alcance, es
decir, "hasta dénde quiere avanzar |la fuente del derecho en contra
de la violacion del nmandato" es una cuestion “"total nente
di ferente".

Aquel | os bienes que estan protegidos por las normas son || anmados
por Binding "bienes juridicos". Son "todo aquello que, en si
m snmo, no es un derecho pero que, segun el |egislador, tiene valor
conob condici6n de una vida sana de |la comunidad juridica, en cuya
conformaci 6n innodificada y sin perturbaciones tiene, segln su
opinién, un interés". La proteccion es consecuencia del valor
social para "toda la conunidad viviente"®, Por esta razén, |os
bi enes juridicos no deben ser considerados desde un punto de vista
individualista 'y hay que separar claramente |os bienes
i ndi viduales de los de la conunidad. Sin enbargo, |la norma msna
puede declarar cono inviolable un bien que es objeto de un derecho
privado, y proteger asi a quien |o detenta.

En verdad, nuchos bienes juridicos son objeto de derechos
subjetivos; pero "toda agresion a los derechos subjetivos se
produce nediante wuna agresi6én a l|los bienes juridicos y es
i nconcebi ble sin éstos". Binding correlaciona las normas con | os
bi enes juridicos. En los delitos de lesidn, se esconde bajo "la
cascara de | a desobediencia" un "nucleo que es una |lesion de |os
bi enes"; ello es mas notorio en los delitos de lesion que en |os
delitos de peligro. En los delitos abstractos de peligro, Ila
posibilidad de la lesion de un bien juridico pasa tan a segundo
pl ano que estos delitos se agotan en una "sinple desobedi encia".

Por esta razén, Binding opone al grupo de delitos de sinple
desobedi encia, el de delitos de lesidén. Binding rechaza el uso de
| a expresi én "interés" en lugar de "bien juridico"; con respecto a
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un bien juridico pueden existir varios y hasta opuestos intereses.
Por esta razén, se da una nejor expresion a la concepci 6n del
| egi sl ador cuando se habla de | a protecci 6n del bien.

I11. Fundanento y fin de |as nornas.

Binding no se Iimtdé a denostrar la existencia de las normas. La
norma comienza a existir con la inmposicién expresa o con la
procl amaci 6n concl uyente por parte del |egislador. Pero, ¢ho tiene
| a norma que presuponer al go? El propio Binding responde:

"La prohibicion es dictada porque la conducta prohibida, en la
medi da en que excepcional nente no se reconozca algun derecho o
deber con respecto a su realizaci6n, se presenta conbp inadm sible
para el orden juridico; el nandato, porque la realizacion de la
acci 6n ordenada se presenta conp indispensable, es decir, que su
om si6n es inadm sible. Este juicio acerca de la inadmsibilidad
juridica de determ nadas acciones u om siones es el presupuesto
conceptual de todo dictado de una nornma y, al msno tienpo, su
unico notivo. La expresion juridico-positiva de este juicio se
realiza en la formul aci 6n de Ia norma m sna"

"Seria una concepci 6n totalnmente grotesca de |as prohibiciones y
mandat os | egal es pensar que sélo son dictados para facilitar a |os
sonetidos a la ley ejercicios que les permtan poner de manifiesto
su conviccion de lealtad o deslealtad. Mas bien hay que mantener
distantes |os inconvenientes objetiva-nente graves del orden
juridico". Por lo tanto, el "unico objetivo de la norma... es
prohi bir determ nadas acciones a causa de su naturaleza o efecto
perj udi ci al al derecho 'y ordenar otras a causa de su
i ndi spensabilidad"; pero a este objetivo "subyace una val oracio6n
de aquellas acciones y de estas om siones, por parte de la |ey"7s,
Y asi, "la base para la fornmulacion de toda norma... (lo
constituye) el conocimento de la inadm sibilidad de determ nadas
formas del conportam ento humano con relacion a |as necesidades
del orden juridico". "Es correcta la concepcién segiun la cual la
norma, a través de sus prohibiciones pretende reconocer vy, al
msno tienpo, reconoce la inadmsibilidad de las acciones y
om si ones prohi bi das".

"Pero de la prohibicién y del mandato no se infiere que la
val oraci 6n del |egislador haya sido realnmente la correcta” "Pero,

¢qui én puede trazar con seguridad el limte entre la razébn y la
sinrazon juridicas?". "Tanbi én |as proposiciones juridicas tienen,
a nmenudo, dos caras".

Y asi, a Binding, "después de haber aceptado la invitacion de
seqguir el camno nmas allda de la norma", "s6lo (le) queda Ila

resignaci 6n. El delito surge por la norma; la posibilidad de su
violacién por parte de cada uno, a través de su toma de
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conocimento y Unicanente a través de ella". "Pero, detras de la
prohi bicién y del nmandato, aparece |la nmhs espesa de |las nieblas
ante todo aquel que intente buscar la antijuridicidad". Por esta
razén, hay que dejar de lado "todas las fantasias jusnaturalistas,
los mas peligrosos y exitosos enenmgos de toda ciencia del
derecho”. "El jurista humlla indignanmente al derecho cuando
considera que su existencia necesita de otra <<justificacion>> a
mas de | a que obtiene |a voluntad general a partir de |a necesidad
i bremente reconocida, de |a regul aci 6n de | a conuni dad.
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[ VI LLAR PALASI José Luis.]?

| . LA EXI STENCI A NECESARI A DE LA NORVA PREVI A Y EL DESLI NDE DE
LA NORMATI VI DAD

1. EL PRINCIPIO DE LA PLEN TUD NORMATI VA

El articulo 17 del Fuero de |os Espafiol es preceptlia que «todos |os
organos  del Estado actuaran segun un orden de nornas
j erarqui canente preestablecido», y viene con ello a postular |a
necesidad de una norma juridica previa a cualquier actuacion
adm ni strativa. A su vez, una actuaci6n nmateri al de la
Admi ni straci 6n esta supeditada a |a enmanaci 6n de un acto juridico
previo, el acto administrativo. Asi |o dispone el articulo 100 de
la Ley de Procedimento Admnistrativo al establecer que cela
Admi ni straci é6n publica no iniciard ninguna actuaci 6n material que
limte derechos de | os particulares, sin que previanmente haya sido
adoptada la decision que le sirve de fundanento juridico». E
orden de la norma preestabl ecido debe preceder de este nodo a |a
actuaci 6n, y dentro de ésta, el aspecto juridico debe preceder al
mat erial. Considerado desde el punto de vista de l|la actividad
adm ni strativa, ésta se encuentra dentro de una plenitud
normativa: donde hay actuacién hay una norna previa. A su vez,
donde tal norma previa no existe, se trata del no-Derecho para |la
Adm ni straci 6n, es decir, de esferas vedadas a su actuacion o de
indiferentes juridicos para la msma. El ordenamiento juridico no
es un posterius que inforne juridicamente a la Adm nistracion,
sino la msnma Administracién, y ésta tiene su confin alli donde
esté el Iimte del ordenamiento previo. A su vez, el ordenam ento
juridico es un conjunto acotado: la cota superior |la suponen |as
| eyes fundanentales, la inferior el com enzo de | os actos.

El principio de la plenitud normativa produce una inportante
consecuenci a, en concr et o, | a tipicidad de | os act os
adm nistrativos, 1o que l|la doctrina italiana ha denom nado I|a
nom nativitd de los msnbps. La Unica excepcién a la regla de la
tipicidad la suponen las |l anadas nedidas a que se refieren |la Ley
de Orden PuUblico, LRL, etc. El acto-nedida se engarza en |la Ley,
cunple, por tanto, el principio de la plenitud normativa, pero
este engarce no es un enlace de contenido tipico, sino de sinple
autorizaci6n. La finalidad prevalece sobre la tipicidad, aunque
| uego, al adoptarse una nedida, ésta puede ser un acto tipico
(rmulta, prohibicién, orden, etc.). Es cabalnente l|la preval encia
del fin lo que hace no s6lo elinmnar el requisito de la tipicidad,
sino poner en marcha el principio limtador de |a proporcionalidad
nmedi o-fin. El supuesto abstracto de hecho es I|abil, novedizo,
fijable s6lo por la finalidad (Fliesende Tatbestand, Sauer).
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2. LA CONCRECI ON SUCESI VA DE LAS NORMAS

Aun en las normas que incluyen supuesto de hecho en su prem sa
mayor, esta incorporacion de |o factico se verifica de npdo
gradual a través del proceso de integracion factica de |la nornma.
Desde la ley al acto hay, de este nodo, conp singularidad nuy
destacada del Derecho adm nistrativo, toda una escala de nmayor a
menor especificacién. El bloque normativo precede asi al bloque
sucesivo de actos: Ley, Reglanento general, Reglanmento concreto

Orden mnisterial, resoluciones directivas, constituyen el bloque
normati vo cuya existencia es inprescindible antes de la sucesiodn
de act os.

La jerarquia de las nornmas no responde s6lo al principio de
prevalencia de la Ley formal y por bajo de ésta a la estructura
jerarquica de l|la Admnistracién: hace referencia al predomnio
| 6gi co, efectivo y juridico de |o abstracto sobre o concreto. E

proceso de especificacion de las normas inferiores actta a nodo de
un limte mas estrecho, cono en el objetivo de una camara: cuanto
mas precisa querenos ver la inmagen, cuando mas detall e querenos
observar, nenor serd, necesarianmente, el canpo. I|gual sucede con
la teoria matematica de los limtes: cuanto mAs preci so querenos
gue sea el resultado mas pequefio debera ser el entorno. Cuando el
jurista observa |a preval encia de una ordenanza munici pal sobre un
Decreto, queda perplejo, porque |o que I|le enseiflaron de la
jerarquia de |los nornmas parece excepcionar aqui. Y no es tal: se
trata de canpos diferentes y es irrelevante el grado de concreci én
o de jerarquia. El proceso de especificacion de la norma alude a
la mayor concrecién de una regla abstracta, pero sienpre dentro
del canmpo cubierto por ésta. La auténtica vida del Derecho esta en
o particular, no en lo general, diria AQiver W Hol nmes.

La existencia de este proceso de integracién de |os hechos en |a
norma es cabalnmente 1o que produce el problema de deslinde
conceptual entre norma y acto. ¢Es norma o acto la fijacidn de un
derecho arancel ari 0? No hay una contestaci 6n valida para sienpre y
en todo lugar y sistema, ya que responde a criterios positivos,
los criterios de repetibili-dad del supuesto de hecho o de la
i ndet ermi naci 6n de | os destinatarios, son, conb se vera, puntos de
parti da mas bien convencionales. Los hechos pueden de este npdo
estar insertos en la norma, en cuanto ésta sea en realidad
irrepetible en su eficacia, dando lugar a |os actos-decisiones.

Las normas no alteran sino en posibilidad el nundo real, |as
conductas reales. La realizacion de |la norma so6lo se alcanza
cuando tales conduct as son, voluntaria o0 coercitivanente,

segui das. Desde un punto de vista de teoria general del Derecho,
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norma es todo |lo hipotético, acto todo lo real; pero esta
perspectiva falla al querer escindir en el Derecho admnistrativo
norma y acto: una convocatoria es acto, y aun asi es una nera
posi bilidad. El caréacter positivo de la distincion se verifica
ademas cuando se enfocan los criterios de diferentes sistenas
juridicos; los criterios canbian y todo ello conduce a la
conclusién de que en definitiva no se trata sino de criterios
positivos convencionales. De todos nobdos inporta subrayar céno
corresponde a la intima natural eza del Derecho la progresion de |lo
general o lo particular, lo individual. En su Etica a N conmaco
decia Aristoteles que «la determnacion del Derecho y la
concreci 6n de la Ley se verifican conmo la relacion de o general y
| o especifico».

Por ello, conmpb contrapartida de |os actos canufl ados de norma, |os
actos admnistrativos propianente dichos concluyen el ciclo de
concreci 6n: los |Ilamdos actos previos, actos prelimnares y actos
preparatorios inplican una cierta normaci 6n—dentro de |a escal a de
| os actos—de | os actos finales; una convocatoria de concurso es un
acto, pero no resuelve, sino que prepara |la decisiodn concreta
final. La concrecio6n, esto es, la decisién concreta, se adquiere
por todo un largo cam no de especificacién, que conprende |a
escala de normas y la escala de actos. No se verifica de gol pe

cono en el Derecho privado, sino a través de sucesivas
nmedi t aci ones, conpb si el lograr o concreto fuera la gran tarea de
la Adnministracion publica. Es esto algo ciertanente peculiar vy
privativo del Derecho adm nistrativo.

El problema del deslinde necesario entre nornma y acto es, por
estas razones, dificil, pues con frecuencia aparecen nornmas-
i nconpletas, |o que evidencia que tanbién en este anbito hay una
cierta gradaci 6n, una escala de normativi dad.

La cuestién aparece para el jurista cuando el titular de Ila
potestad normativa y de producci 6n de actos es el misnp, y cuando
el tratamento juridico entre acto y norma es diverso. Por eso no
es problema exclusivo de |a Admnistracién, sino tanbién del
Parl anento, en las épocas en que confluian Leyes y Decretos
parl anmentari os. En el proyecto jacobino de Constituci6on de 1793 se
decia: Les actes du Corps législatif se divisent en deux classes,

les lois et les décrets, idea que pasarda a l|la Constitucion
gaditana. Y Toreno discutird si debe ser ley o decreto la
el i minaci 6n sucesoria de un pretendiente, con argunentos que
vendran a ser un exacto paralelo de los utilizados en el Derecho
adm ni strativo

3. EL RETORNO JURI SDI CCIONAL A LO ABSTRACTO
El Derecho administrativo es una nornaci 6n en pernanente jaque, Yy
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es justanente el dato de la inconprensi 6n de este aspecto |o que
produce su natural eza hernmética y la aversion del jusprivatista a
esta incesante tarea de Sisifo. La contrapartida del principio de
prevalencia de lo concreto en la aplicacion normal del Derecho
adm nistrativo lo constituye el retorno a |lo abstracto, a |as

normas-limte en la incrimnacidn jurisdiccional del acto
concreto. La jurisdiccion opera con Leyes y poco con circulares o
normas concretas. Es la vuelta al I|imte, de aqui que Ilas

Sentenci as digan, con frecuencia, que el acto es legitinpo porque
no contradice la norma abstracta sin entrar en su engarce a la
escal a de normas especificas.

Esta abismal diferencia de criterio habra de producir otra
consecuencia trascendental; con frecuencia la jurisdiccidn evade
el tema del ajuste al bloque normativo para pasar—anacr Oni canment e—
a verificar la no-con-tradiccion de los ultinbos térmnos de esta
escal a conplicada—en creciente conplicaci 6n—de especificacién de
| o abstracto.

4. LA | NCESANTE VARI ACI ON NORMATI VA «VERSUS» SEGURI DAD
JURI DI CA

Asi planteadas |as cosas, es preciso ahora enfocar otro probl ema.
¢Conmo es conciliable esta mutaci 6n permanente e inexorable de |a
norma administrativa con el principio de seguridad juridica?
El ement al rente contestado, el principio no supone para el

adm nistrado sino un saber a qué atenerse, una cierta
predictibilidad de l|as decisiones futuras ante un supuesto de
hecho concreto. Y al msno tienpo, la seguridad en el

mant eni m ento de un orden predetermni nado. La seguridad juridica es
asi anbivalente, el Derecho cono orden y el Derecho cono jus
certum Veanps ahora cono reacciona el Derecho administrativo ante
cada uno de |l os dos térmi nos de esta anbival enci a.

Pues bien, ante esta aparente aporia, el Derecho admnistrativo
nmuestra tanbién su respuesta original y propia: la eleccion de
fines y su canbio es algo fuera de |la Adm nistraci én, que incunbe
antes bien a la politica, a las grandes Leyes. La Adm nistracion
sirve en la linea de los nedios. Ante un fin inalterado, |as
circunstancias canbiantes de |a vida real hacen necesario un
canbi o paral el o, congruente, correlativo, de |os nedios. Surge, de
este nodo, una aparente paradoja: si las normas adm nistrativas
canbi an es precisanmente para no canbiar |os fines en consecuenci a,
para apoyar a |la seguridad juridica, claudicante necesarianmente,
de otro mdo. De todo el <cosnbs juridico so6lo el Derecho
adm nistrativo ha sido inconscientenente consciente—sit venia
verbo—de la estrecha y fatal interrelacion entre fines y nedios,
de la necesidad de una dinamica juridica interna para lograr un
equilibrio de los fines. La vida real y sus circunstancias
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rel evant es, ante el Der echo, no actuan conb  paranetros
i ndependi entes, sino mas bien conp una funciodn inducida de |os
nmedios juridicos, que la influyen y sobre los que, a su vez,
i nfluyen. Las soluciones de esta ecuaci 6n no son ni pueden ser de
este nobdo univocas. Sorprenderse de que esto sea asi ne recuerda
la desilusién del nifio en la escuela primaria cuando un dia
averigua que 4 es 2 mas 2, y al dia siguiente le dicen—ante su
sorpresa e indignaci 6n—gque 4 son 3 mas 1

La seguridad juridica tiene otra dinensidén. Asi, seguridad actua
cono certidunbre, el Derecho cierto: si la norma prolifera, se
extiende, se hace oscura, canbia en periodos breves, el Derecho se
hace incierto, el admnistrado no alcanza a saber cual es la
conducta que le hace entrar en la zona de riesgo, en el anmbito de
la infracci 6n sancionable. En este sentido, decia Coke: «Si se ne
pregunta por un problenma de Derecho comin, nme avergonzaria si no
pudi era contestarlo innediatanente; pero si se ne pregunta por un
problema de Derecho Ilegislativo (admnistrativo), |o que ne
avergonzaria seria contestarlo sin remtirne a la colecciodn
| egi sl ativa. »

La cognoscibilidad de la norma requiere en tal caso la pericia vy
no so6lo el sentido ético normal: cuando el Derecho administrativo
se interfiere en el detalle mndsculo, el desconocimento del
Derecho no es, conb en el Derecho penal, irrelevante. Cual quiera
que sea el sentido que denbps al viejo aforisnp ignorantia juris
non excusat, es en el Derecho admnistrativo donde se produce hoy
la puesta entre interrogantes de su vigencia justa. La
proliferacion de oficinas de informacion, de las relaciones
publicas y de las consultas previas del admnistrado no son sino
parvos Yy entecos cauces para que el antiguo principio pueda
continuar vivo. Estos «auces—unto a l|la necesidad de que Ila
notificaci 6n contenga | a expresi6n de |os recursos procedentes—son
i ntuiciones de algo mas general, afloram entos esporadi cos de una
gran masa subyacente, en concreto, la crisis del principio, sobre
todo cuando se la conecta a l|las O6rdenes generales, con absoluta
i ndeterm naci 6n de destinatarios. El Derecho administrativo, en
ef ect o, conp  mas adel ante se vera, tiene destinatarios
pr of esi onal i zados (cul tivadores de al godon, export ador es,
product ores ci nemat ografi cos, por ejenplo), cuyo conocimento real
y potencial de las normas especificanente dirigidas a ellos es
total y conpleto. La magnitud cuantitativa y cualitatoria de |os
destinatarios no acarrea consecuencias diferentes en la vigencia
formal del principio, que juega en realidad, en funcidén de esa
magni tud, papeles bien distintos. Para el adm ni strado no
cualificado, la norma de inferior nivel |le es tan desconocida conp
lo eran las Leyes para |los subditos de Dionisio el Tirano, de
qui en se cuenta que col ocaba sus Leyes tan altas que nadie podia
| eerl as.
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5. LA PREVALENCI A EFECTI VA DE LO CONCRETO

¢cCual era el intino sentido de la vieja expresién |ex contractas,
gue nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia repiten hasta |a
saci edad?

No es una expresion fuera de sentido; antes bien refleja toda una
concepci 6n  fenonenol 6gi ca del Derecho admnistrativo, de un
profundo trasfondo. En la aplicacion diaria del Derecho es la
orden concreta |la pre-valente sobre la norma abstracta y general
La adm nistracion publica funciona prinero a la vista de las
circulares y raranente—on |la mism rareza de |o patol 6gi co—€on
las Leyes generales a la vista. Cuanto nas abstractas sean |as
normas, tanto mAs deben concurrir todas para resolver un caso
especifico. Por el contrario, la regla concreta contiene ya |la
casi total normaci 6n del caso, aunque sea a costa de repetir en |lo
concreto multiples reglas abstractas.

Es esta una filosofia de la actuaci 6n admi nistrativa cotidi ana que
es eextraio no haya sido observada y analizada antes. El Derecho
adm ni strativo doctrinal se ha construido desde |a perspectiva de
| a patologia del Derecho de la jurisdiccién, de la contienda, y no
desde el é&ngulo del funcionamiento nornmal y diario. Brinda
criterios al abogado para preparar demandas cont enci 0so-
adm ni strativas, pero no proporciona |ineas de conprensioén al
adm ni strador, algo parecido a |a demarcaci 6n del actuar valido,
pero sin rellenar de algo sustantivo esta zona. Por otra parte, |a
idea de la lex-contractus alude a que, siendo valida esta norma
concreta o este acto prelimnar, es a |lo especifico a |o que hay
que atenerse. AUn mas, aun estando viciado tal acto o nornm, por
el juego de los actos consentidos, de los actos propios, de l|a
perentoriedad de |os plazos de caducidad de acciones contra la
Admi ni straci 6n, practicanente la |ex contractus puede preval ecer
incluso en el supuesto de su invalidez material. Lo concreto, el
apego a lo factico, vuelve aqui a tomar su desquite de la pre-
valencia jerarquica y fornmal de la norma superior. Los hechos y
apego a |los msnpbs adquieren su revancha cierta sobre | o abstracto
y permanente. Con todo, hay una escala de normas y una escala de
actos, y éstos no son confundi bles juridicanmente con |os primeros.
Por abstracto o prelimnar que sea un acto, nunca puede ser
equi parado a la norma
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6. PARI DAD Y SUBORDI NACI ON EN EL PROCESO DE | NTEGRACI ON NORVATI VA

Exi stente ya la Ley, vigente y valida, es, con frecuencia, necesario un
proceso de concreci 6n sucesiva del nandato contenido en la msma: es el
proceso de integracién de |la Ley. Este puede producirse siguiendo:

1.° El principio de paridad de rango:

a) Aut ométi canente, por la insercion de la Ley en el
ordenam ento. Son asi |as demas Leyes |as que conpletan, aclaran o
integran | a indeterm naci 6n de | a Ley.
b) Expresanente, por el camno de la Ley delegada, la
refundi ci 6n por cl ausul a de del egaci 6n.

2.° El principio de subordi naci on,

que es normal. Dentro de él es sigularnmente destacable, por ser el
sistema normal de integraci 6n de la norma, el Reglanmento

ej ecutivo. Una aclaraci 6n es precisa: en el fondo, todos |os

Regl ament os son ej ecutivos, incluso |os |lamados aut 6nonpbs. Todos
ponen en novi mento Leyes, clausulas de |as m snmas, organi snpos
previstos de ellas, y, en consecuencia, son todos de ejecuci én.

La msma pretensi 6on de vigencia indefinida de |la Ley hace que ésta
contenga nornal mente reglas juridi cas abstractas no adaptadas aln
a la realidad concreta que aspira a normar, incapaz por ello de
suyo de servir de presupuesto innediato al acto adm nistrativo
definitivo. El Derecho admi nistrativo tiene asi una singul ari dad
de creaci 6n normativa en el proceso de concreci6n de |a norma. La
norma concreta se ajusta mas adecuadanente que |a abstracta. De
ahi | a necesi dad—gue a veces pasa a ser necesidad para |la eficacia
juridica—de ir progresivanmente concretando el contenido de |a
norma. Esta aparece en el Derecho adm nistrativo no de un nodo

ai sl ado, sino conb un conjunto o grupo de normas |igadas por razén
de prever un m snb supuesto abstracto de hecho y rel aci onadas
entre si por la jerarquia de las normas y | a nmenor-nayor
concreci 6n del supuesto de hecho comin. Es a esta preval encia de
o concreto a o que alude la vieja expresion de la |ex
contractus. Con este artificio de progresiva integracion de |lo
concreto, |la Ley puede permanecer en un nivel abstracto, se
facilita la tarea del legislador y se evita el canbi o continuo de
la mi sma, pasando |a constante mutaci 6n al grupo subordi nado de
normas. Col neiro decia que la | abor del ejecutivo, al dictar

Regl anent os, no era sino convertir al Derecho en hecho: «Todos
cuantos intereses hay en | a Soci edad de caracter permanente, conp
definir | os derechos del ciudadano, determ nar el estado de |as
personas y constituir |a propiedad, pertenecen al domnio de |la
Ley. Todas cuantas di sposiciones |levan inpreso el sello de una
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conveni encia de tienpo o lugar, de |a equidad nas bien que de |a
justicia, suponen, por |lo msnb, una inestabilidad proporcionada a
la rapidez o lentitud del novimento social, a que estéan

subordi nadas, y entran en la esfera de |a Adm ni straci 6n. »

De todos npdos es preciso tener en cuenta que asi conp | as ideas
de fuente y de acto normati vo son noci ones positivas, relativas,
formal es y adaptabl es histéricanente, |la idea de norma juridi ca—
mandat o general, abstracto, innovador—es un concepto absol uto,
ancl ado—ono Cheli ha puesto de relieve—en |a ideol ogia
constitucional del Estado liberal. De ahi |as distorsiones que
apareceran en el Estado noderno, |la posicion de |os el ementos
normativos, | os m snbs grupos normativos, etc., conp mas adel ante
se veraé.

7. LA DI FERENCI A ENTRE NORMA Y ACTO

Entre lo que es propianente una norma Yy |0 que constituye
auténticanente un acto singular de ejecucidén, hay toda una
gradaci 6n di fum na-da, que precisa una previa diferenciacion. Esta
es necesaria, sobre todo, en los casos |limtes, en que el sujeto
activo de la Admnistracion ostenta una doble potestad (normativa
y de ejecucion) y en que la forma de aparicion del acto es
concurrente (una Orden ministerial puede encerrar una norma O un
acto). Esta es relevante en cuanto que a |la disposicion general —+a
norma—es aplicable un triple requisito de caracterizacio6n y tiene
un régimen juridico absolutanmente diferente. En efecto, pueden
destacarse | os siguientes puntos:

a) La necesi dad de publicaci 6n de | as normas para su validez.
b) La sujeci 6n a un procedi m ento especi al de el aboraci 6n.
C) La inpugnaci 6n jurisdiccional de | as di sposi ci ones

generales, naturalnente las inferiores a la Ley, que tiene unos
requi sitos de legitimacion distintos a los correspondientes a la
i mpugnaci 6n de | os act os.

d) Para que un acto sea eficaz precisa ser notificado. Por el
contrario, a las disposiciones se aplica el articulo 2.° del
Cédigo civil: «la ignorancia de las Leyes no excusa de su
cunpl i m ent o».

e) Los actos no tienen vacatio legis (articulo 1.° del Cdadigo
civil).

f) A efectos de retroactividad posible, |os actos encuentran

causas tasadas (articulo 45 de la Ley de Procedimento
Adm ni strativo).

g) La potestad de dictar nornmas no es del egable (articulo 22 de
la Ley de Réginmen Juridico de |a Adm nistraci 6n del Estado: no son
del e-gables las facultades en el caso de que den lugar a la
adopci 6n de di sposici ones de caréacter general).
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h) El principio |l egem patere se aplica a la colisién del acto con
la norma, no entre nornas.

i) La msma conpetencia, que es diferente en el caso de la
potestad normativa (autoridades superiores, Ayuntam ento en pleno
para |las normas municipales) y en |a emanaci 6n de actos (cual quier
funcionario). Para el réginen local, la contraposicioén esta
prevista en los articulos 121, h), frente al 116, i), LRL

Aclaro incidentalnente que la distinci6n norna-acto tiene en la
| egi sl aci 6n conparada una diferente significacién, que fuerza a
acoger, con wuna gran cautela prelimnar, las conclusiones vy
analisis de la doctrina foranea. Asi, en Alemania, |a preocupaci6n
por una recta distincién es vital para la eleccion del juez
conpetente, pues el juez ordinario puede conocer y conoce de hecho
sobre la validez de |los actos admnistrativos, en tanto que contra
| as normas son sOlo conpetentes |os tribunales admnistrativos vy,
aun asi, normal mente sélo por via incidental (Inzidenzkontrolle).
Por el contrario, en el Derecho espafiol, conb en el francés, acto
y norma siguen la msnma jurisdiccion, con algunas variantes de
legitimaci 6n activa, que ya se examnaron al estudiar |os
Regl anentos. De otro lado, en Alemania la situacion federal
inmplica una mayor conplicacién en cuanto a la jerarquia de |as
normas, frente a la distincidén francesa tajante entre el donaine
de la Loi y el domaine du réglenent.

8. LOS CRITERIOS DE DI FERENCI ACI ON

Para esta diferenciaci én se han propuesto diferentes cam nos: a)
| ndi vi dual -general (lhering, Crisafulli).

Lo general se opone a |lo individual conmo |o abstracto a lo
concreto (lhering); esto es l|la realizacion singular de 1lo
abstracto. El precepto individual es el que surge para resolver un
caso concreto y se agota al resol verlo.

De otro lado, |a permanencia es la generalidad en el tienpo
(Duez). Asi, la nornma, al ser abstracta, precisa el acto que |la
haga aplicar al caso concreto. Parece ser el criterio seguido por
la Sentencia de 23 de enero de 1940, segun la cual, disposicion
general es aquella que abarca un conjunto genérico de cosas o0
personas, y la Sentencia de 20 de marzo de 1959, al hablar de
«actos adm nistrativos de caréacter abstracto o neramente definidor
y necesitados de posterior aplicacién real ».

No obstante, el articulo 39 de la Ley de Jurisdiccién Contenci oso-
Admi nistrativa admte claranmente cono disposicién general aquella
gue, sin necesidad de requerimento o aplicacién singular, debe
ser cunplida por el destinatario. No es, pues, criterio adm sible.
b) Ceneralidad conceptual de los destinatarios (W Jellinek,
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Expdsi t o Ei senmann)

Por ello, se intenta hallar el criterio de distincién en Ila
generalidad conceptual de los destinatarios (W Jellinek, Vedel
Jacobi, Koéttgen, Laforet y Leibholz). Asi, |la orden que asciende a
unos funcionarios, con sus nonbres, es un acto, pero si |o hace
defini endo | as condiciones del ascenso, sin nmencionar |os nonbres,
es una norma. Asi, la Sentencia de 6 de abril de 1909: «Una Rea
Orden es general cuando no nonbra ni designa a ningln Ayuntam ento
en particular, sino que dicta disposiciones para que sean
observadas por todos |os que en ellos estan conprendi dos.» Parece
ser el criterio inplicitamente adoptado en la Sentencia de 9 de
julio de 1962 (A 3.315). Una Orden ministerial prohibidé la venta
de leche a granel en Zaragoza; los destinatarios eran
determ nables (los titulares de licencias de vaquerias); el lugar,
concreto; sin enbargo, se estind que se trataba de una norma y no
de un acto de prohibicioén. lgual sucede con |la Sentencia de 10 de
junio de 1964 (A. 3.773), sobre ascensos en escala cerrada de
funcionarios del Mnisterio de la Vivienda. En idéntico sentido
| as Sentencias de 6 de abril de 1909, de 17 de dicienbre de 1932,
de 23 de enero de 1940, de 26 de julio de 1957, de 25 de junio de
1963, de 9 de febrero de 1959 y de 14 de nmayo de 1966

c) Repeti bilidad del contenido: caracter indefinido del mandato
El auténtico problema |lo plantean una serie de casos de difici
det er m naci 6n

1. El coeficiente de un cuerpo de funcionarios se dicta por
Decreto. ¢Es una nornma o un acto?
2. Los derechos reguladores a la inportaci 6n de detern nadas

nmercanelas de conercio del Estado rigen para siete dias,
nor mal nente. ¢Son nornmas ?

3. La fijacion de precios oficiales para una nmercancia
determ nada (precio de los diarios, tarifas de |os servicios
publicos, etc.). ¢Son normas o act os?

4. La convocatoria de una oposicion se dirige a una pluralidad
i ndet ermi nada de personas. lgual sucede con |la orden de un al cal de
sobre linpieza de | as calles en una nevada.

5. La fijacion de un derecho arancelario se realiza por
Decreto. ¢Es norma o acto?

Conb se ha dicho antes, la distincién entre norma y acto no es
bi zanti na, sino que conlleva inportantes consecuenci as.

Uno de los casos-limte entre la escala de nornas y |la escala de
actos previos lo constituye justamente el plan de urbanisno y, en

general, la idea de plan de actuaci6n. Para G gy es un alejamento
tendencial de las formas juridicas tradicionales; para Kaiser es
algo atipico, sin prototipo anterior; para |nboden es un

indiferente juridico; para Forsthoff es un aliud entre el acto y
la norma; para Oberneyer es una norma. Inporta aclarar que |a
soluci 6n jurisprudencial contenpla fundanental mente no restringir
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ni dilatar la legitimacion: por ello quizad alguna Sentencia
(Sentencia del Tribunal Supreno de 13 de novienbre de 1964) ha
definido |a aprobacion de un plan general de urbanisnb conp un
acto conmplejo o0 constelacién de actos admnistrativos. Su
estructura nuestra que contiene, sin enbargo, una formulacion
abstracto-general: vincula a los titulares actuales o futuros y
conprende una serie indefinible y repetible de supuestos de hecho.
La Ley de Régimen Local subsune |as ordenanzas de Construccion
entre las normas (articulo 108, nuanmero 2), correspondi endo al
Pl eno | os pl anes de ensanche [articulo 121, e)~\.

Para aclarar el tema es necesario examnar |os elenentos
sustanci ales de la norma: contenido y destinatario.

El contenido de la norma | o constituye el caso o supuesto de hecho
contenplado por la msnma: si se trata de regular un caso repetible
se estd ante el supuesto abstracto, repetible indefinidanente;

esto es, frente a una norma, una disposicion general. Por eso son
tales los casos 1, 2 y 3, cualquiera que sea el nunero de
destinatarios a que va destinado. Son, en nuchos casos, el enentos
de integracion de la Ley (asi, los coeficientes de funcionarios)
gue, a nodo de conditio de su eficacia, ponen en novimento |a
Ley, la notorizan y hacen eficaz y participan por ello de su
natural eza (no de su rango, cono es |é6gico). Por el contrario, s

el supuesto de hecho no es repetible o se agota, es decir, es
consuntivo, se estd ante el acto: si el destinatario no es
determinado o determnable, el acto serd general, no nornmativo
(concurso, orden policial). Se da asi esta gradacién, segln
Qoberneyer, y que puntualizan Carl assare y Bobbi o.

Supuest o de hecho Destinatario
1. Abstracto..................... gener al
2. Abstracto..................... especi al
3 Concreto.......... ... ... .. .. .. gener al
(acto general no nornmativo)
4. Concreto.......... ... ... ... ... especi al

(acto adm Singul ar)

Hay, sin enbargo, wuna clase de normas consuntivas, y esta
contraposici6on de térmnos no es ilogica: es el de |la disposicion
gue se limta a derogar otra. Es obviamente una norma, pues si no
lo fuera no tendria potencia derogatoria. En definitiva, para
conprender tanbi én este supuesto vuelve a cobrar validez la vieja
afirmaci 6n de Affolter: es nornma todo aquello que enriquece o
enpobrece el Derecho. La escala de los actos, y éstos en
consecuencia, responden a la concepci6on de lo juridico conp
materia signala: su cunplimento acarrea su consunci 6n. La norma
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por el contrario, responde a la idea de una potencialidad por su
uso. Sin enbargo, una nornma derogatoria no agota su potencia en |a
sinple elimnacion de otra norma anterior. Eso es sélo el anverso
aparente del problema, pues su reverso |lo constituye el dato de
qgue al derogar la norma pone en aplicaci6on a ese canpo otras
normas antes no aplicables o sefiala en el caso extrenp una esfera
de libertad. Asi, toda norma, incluso |a derogatoria, enriquece el
ordenam ento juridico.

Conp agudanente ha puesto de relieve Garcia de Enterria, la norma
se integra en el ordenamiento juridico, en tanto el acto es
ordenado. Anbos criterios de |la consunci6n y del ordenam ento han
sido utilizados por la jurisprudencia. Asi, la Sentencia de 8 de
mayo de 1965, sobre acuerdo nunicipal de anul aci é6n de licencias de
apertura de 1los chamarileros, en Midrid: «Dado el caréacter
ordenanental ista del acuerdo  muni ci pal que establecidé la
obligatoriedad de revisar determ nadas |icencias, asi conp el
hecho de que su contenido preceptivo no podia agotarse o
consumrse, nediante |la sinple conprobaci én de |as condiciones de
|l os locales, sino que nmantenia su valor normativo para ulteriores
cunplimentos, conforne a los resultados que en cada caso
of reci esen |as conprobaci ones ordenadas.» La Sentencia de 12 de
febrero de 1966 reitera el criterio.

Es oportuno aclarar que nuchas veces es |la forma de emanaci 6n |a
relevante para la «clasificacién, dandose asi esta gradacion
di fum nada de que antes se habl6. Es la repetibilidad abstracta,
conb hipétesis, no cono realidad, conpo tesis, |lo relevante. Una
di sposi ci 6n puede ser nornmativa aunque, en realidad, luego en su
aplicaci 6n afecte a un solo caso. Son los |l amados, en |la doctrina
al emana, actos canuflados de normatividad (Getarnte Rechtssatz), a
| os que el ordenamento positivo italiano y, en consecuencia, la
doctrina niegan nornmatividad: y a |os que podria eventual -nente en
nuestro Derecho aplicarse |a desviacion de poder; la normatividad
se ligaria a la forma exclusiva (no concurrente) de enmanacién
(San-taniello), tesis que el propio Derecho italiano ha rechazado.
En dUltima instancia, es norna toda pauta de conducta o actuaci 6n
estructurabl e | 6gi canmente conp una regla si quis, esto es, con una
prem sa nmayor de hipbétesis de conductas a la que se liga
potenci al mente un resultado juridico. Mas adelante se exani naran
| as aparentes excepciones: elenentos desgajados de la norma vy
normas definitorias. Por el contrario, son actos |as convocatorias
(de prem os, concursos, subastas, oposiciones, etc.), ya que se
i nordi nan en un procedi mento, son actos prelimnares o previos al
acto definitivo, con cuya enmanaci 6n desaparece toda su eficacia
juridica.

Lo que sucederda en la jurisprudencia, por |o demas vacilante ante
este problema, es que el proceso ldégico de «calificacibén se
invertira frecuentenente, pues son las consecuencias las que
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primarédn para calificar de acto o norna un supuesto especifico. La
norma dejard de ser una categoria para devenir algo puranente
convenci onal, deontol 6gi co (Bobbio, Romano, Mor-tati), a exam nar
caso por caso. Pero si ésta es la conclusién positiva, no parece
| 6gico echar la esponja y no marcar el criterio definitorio a se
stante.

Una ojeada a la jurisprudencia asi lo confirma. Es norma |a
resoluci 6n que determina |los camnos de que deben cuidar 1|o0s
directores de cam nos vecinales (Real Orden de 14 de dicienbre de
1879); la resolucién que ordena que los investigadores de bienes
naci onal es estan obligados a realizar cuantas diligencias estine
necesarias |la Adm nistraci on (Sentencia de 6 de julio de 1891); la
reorgani zaci 6n de las divisiones de ferrocarriles (A de 13 de
novi enbre de 1891, A de 14 de dicienbre de 1891); un real decreto
gue nodifica el servicio de inspeccién (A de 17 de marzo de
1892); en general, |as reorgani zaciones de servicios (Sentencias
de 6 de dicienbre de 1890 y de 27 de septienbre de 1892, entre
muchas); y pasando a la jurisprudencia actual, ya sobre la LJCA
son normas: las tarifas portuarias (Sentencia de 26 de enero de
1959); | as del egaci ones de conpetencia (Sentencia de 1 de febrero
de 1958); la fijacion de los indices de revisién de precios
(Sentencia de 6 de novienbre de 1957); el porcentaje de alumos
gratuitos en centros no estatales (Sentencia de 1 de marzo de
1958); la regulacion de |la canpafia azucarera (Sentencia de 24 de

marzo de 1962); la fijacion de honorarios de apertura en |os
establecimentos (Sentencia de 23 de septienbre de 1963); Ia
regul aci 6n del conercio de huevos (Sentencia de 5 de abril de
1965) ; tras al guna vaci | aci 6n i nicial, el coeficiente

multiplicador a que se refiere la Ley de Retribuciones a |os
Funci onari os (Sentencia de 27 de abril de 1966), etc.

9. EL PRINCIPIO «LEGEM PATERE QUAM FECI STI» Y EL
PLUSVALOR  DE LA NORMA

Hay otro problema de colisi6n normativa que no responde en su
solucién al contraste formal de las normas. Concretanente, |a
subordinaciéon de los actos administrativos concretos a |las
di sposi ci ones tanbi én adm nistrativas, pero de caracter general.
Una Orden mnisterial concreta o un Decreto singular no pueden
vulnerar |o dispuesto en otra Oden mnmnisterial de caracter

general. Formalnmente se trata aqui, en su ejenplo especifico,
hi potético, de una Orden ministerial o Decreto posterior frente a
otra Orden mnisterial; los prineros, concretados a un caso
especifico; la segunda, reguladora con caracter general del

supuesto. Desde el punto de vista neramente formal no puede
habl arse de colisién de nornmas y resolverse el problem, partiendo
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del principio de la jerarquia normativa, ya que se trata de
di sposi ciones de igual o superior rango; ademds, una de ellas no
tiene caracter normativo general, sino resolutivo y concreto. E
acto administrativo es nulo si infringe |o dispuesto con caréacter
general con anterioridad. El articulo 30 de la Ley de Réginen
Juridico de la Administracion asi |o establece, al disponer que
«l as resol uci ones adm nistrativas de caracter particular no podran
vulnerar |l o establecido en una disposicion de caracter general
aunque aquéllas tengan grado igual o superior a ésta». Para la
Admi ni straci 6n | ocal, el Regl amento de Servicios de |Ias
Cor poraci ones Locales dice, en su articulo 11, parrafo 2: «Sus
di sposi ci ones (ordenanzas y Reglanentos |ocales) vincularan a |os
adm nistrados y a la corporacién, sin que ésta pueda dispensar
i ndi vidual rente de la observancia.» El articulo 46 de la LS
di spone, a su vez: «Seran nulas |as reservas de dispensaci 6n que
se contuvieran en |los planes u ordenanzas, asi conp |as que, con
i ndependenci a de ellos, se concedieren.» Se trata ahora de ver, en
primer término, cual es el fundamento y alcance del priner
principio, tradicional-nente plasmado en |la regla |egem patere
guam fecisti, y aclarar, en segundo térmno, si es equiparable o
no a las reglas contenidas en la LS y en el Reglanento de
Servi ci o0s.

a) El surgimento del problema en el Derecho internedio: la
pol ém ca entre el rescripto contra «jus» y la clausula «.non-
obst ant e»

La explicacion de este especial supuesto, que escapa a la
perspectiva fornmal de jerarquia de las nornas, ha sido

hi st éri canente, doble. En el Derecho internmedio, el misno problem
se planteaba sobre si el principe podria emanar rescriptos contra
jus, j la contestacidén era afirmativa, sienpre que al dictar el
rescripto el principe actuase ex plenitudo scien-tiae, con
perfecto conocimento de que derogaba en su caso particular vy
privilegiado la Ley general. En otros térm nos, cuando el acto lo
hacia faciendo jus, dictando, pues, otra Ley, bien general —tey
derogatoria— bien para el caso particular—tey de privilegio, |ex

in privos— Nuestro Derecho histéorico no Ilegdb a admtir la
validez de la clausula non-obstante, proscribiendo |as cartas,
al balaes y rescriptos contra jus, las cartas desaforadas. Se

basaba no s6lo en el argunento de los jura quaesita, que hacia
referencia mas bien a los actos, sino tanbi én, paralelanmente, en
el misno caracter de la Ley general, dirigida a |os subditos y al
propi o principe: quod quisque juris in alterum statuit eo ipse
jure utatur. La Ley es considerada por causa de esta anbival encia
de destinatario comb el con-tractus cum térra. La derogaci 6n en
cual quier nmomento sigue estando en el poder del principe, pero
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ello con caracter general. Princeps |egibus solutus est eatenus,

guod possit novas leges (si ita ex usu reipublicae fuerif)
prioribus contrarias condere: sed quandiu novas |eges non pro-
nmul gat, |egi bus subj acet.

Partiendo de esta tesis: contractus est lex, la antinoma se
producia entre dos principios totalnente contrarios: el prinero

afi rmando que nenp sibi ipsi |egeminponere potest, a qua recedere
non possit. El segundo, apoyado en las 22 razones mMAS 0O nEeNOS
traidas por los pelos, y que Prucknman recoge, segun el cual |egem
neno debet inponere, quam

i pse servare neglegit.

b) La dobl e posicion juridica del principe

Para zanjar este dualisnmo de principios polarnente opuestos, desde
el siglo xni al xvin, los juristas traeran a col aci 6n, insinuando
una doctrina que dard el mhxinb juego en nuestros tienpos, la
dobl e posicién juridica del principe, segln un bien conocido paso
de Séneca: Duas personas habet gubernator, alteram conmmunem cum
omi bus qui eandem conscenderunt navem qua ipse quoque vector
est, alteram propriam quia gubernator est. La antinom a aparecera
conp consecuencia de la distinta posicion del principe al hacer la
Ley o al ejecutarla y cunplirla. Con ello, el principio patere
| egem quam i pse tulisti, despliega una doble eficacia positiva, en
cuanto reafirma |l a potestad de nodificar la Ley del msno nodo en
gue fue hecha: negativa, en tanto cierra l|la posibilidad de
apartarse de la Ley anterior por un acto singular: nenp vol untatem
suam servam si bi faceré potest, sed a lege prius lata recedere et
quas fixit Jleges refigere poterit. N vale, por tanto, el
argunentum de nmajore ad mnus, porque no se esta dentro de una
potestad Unica, de mayor o nenor extensioén, sino de posiciones
juridicas distintas; de igual nmodo que el verdugo no puede robar
l[icitanente al reo condenado a nuerte, basandose en el msnp
argunentumy en el mayor valor de la vida que el de |a propiedad.
El apoyo en esta costunbre cierta y respetada sera para Vitta y
Sandul |i el fundanmento de | a prohibicidn actual.

c) Per pet uaci 6n del problema y canbio de sentido en el
Consti tuci onal i sno

Dentro del consti tucional i sno, el problema adoptdé ya otra
perspectiva diferente; en concreto, |la aplicacion al supuesto del
principio general de igualdad ante |la Ley, que quedaria quebrada
si la segunda disposicion, para el caso concreto, fuese en contra
de la disposicion de la msma Ad ministraci 6n dictada con caracter
general. A esta msm tesis se une la doctrina de la
autolimtaci 6n adm nistrativa, y la pol émca ya examnmi nada sobre |a
Ley formal-material. La Adm nistraci 6n puede, en efecto, derogar
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| a regul aci 6n aut6noma que se dio a si msma, pero no puede ir en
contra de su propia normaci 6n (Romano, Vi gnucchi).

El acto administrativo concreto so6lo afecta al vinculo individua

gue contenpla el fragnmento de realidad que tiene ante |os 0jos. La
regla de Derecho, por el contrario, no se refiere directanente a
| os supuestos reales, sino que los contenpla en forma indirecta,
medi ante una noci 6n determ nada por ciertos signos abstractos; en
todas partes donde se encuentren estos signos, |la orden que ellos
i mpliquen producira sus efectos. En ello reside la virtud del
Derecho, su valor para la igualdad y libertad de |os individuos;
la regla del Derecho se dicta sin acepcidn ni distincidén de
personas. De este nobdo, la regla no vincula s6lo a los inferiores
al poder que la dictd, es decir, no tiene un nero valor interno,
sino que pasa a ser algo sustantivo en la normacion juridica
general, vinculando a todos, incluso a quien la dicta, a |os
inferiores e incluso a | os superiores (Oto Mayer).

d) Las prohi bi ci ones de di spensas

Ya antes de la Ley de Réginmen Juridico, la jurisprudencia y

al gunas 6rdenes y normas di spersas habrian indicado igual

prohi bici 6n de | a dispensa. Asi, el articulo 31 del Reglanento de
Policia de los Ferrocarriles: «Se prohibe todo privilegio en favor
de | as enpresas de transporte, en |a entrada, permanencia o
circulacion...»

e) Los pretendi dos fundamentos de | a prohibicion

El fundamento de este principio se ha querido encontrar

1. En |a teoria del derecho adquiri do.

2. En el principio de auto-vinculacion de la actividad
adm ni strativa a través de disposiciones general es.

3. En | os princi pi os de i gual dad del ci udadano
ante la Ley (Fleiner).

4. En el principio, segun el cual |a Administracion no tiene
conpetencia para dictar actos contrarios a sus normas: |a

conpetencia de la msma alcanza a dictar normas y a ejecutarl as,
no a dispensarlas o incunplirlas. La solucidn pretendida seria, de
este nodo, la falta de conpetencia (Zanobini) o la ausencia de
potestad (Enterria), en cuanto es algo diferente la potestad de
dictar normas de |la potestad de resolver casos concretos.

5. La prohibicion inplicita que supone la dispensa de
Ley o el privilegio. Esta tesis puede valer para aclarar ciertas
prohi bi ciones positivas inpuestas por la Ley a la |egislacion
subordi nada (exclusion de |a facultad de dispensar, asi en la LSy
en el Reglanento de Servicios de |las Corporaciones Locales), pero
no justifica | a i nder ogabi | i dad si ngul ar de | a nor ma
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adm ni strativa que versa sobre bases diferentes.

f) El fundamento en el principio de legalidad y en e
pl usval or de |l a norma sobre el acto

En definitiva, no viene a suponer sino una aplicaciodon concreta de
los principios de l|legalidad. Todo acto adm nistrativo debe estar
fundamentado en el bloque de legalidad (Ley, Regl anent os,
principios generales). Un acto admnistrativo no puede funcionar
ai sl adanment e del bl oque de |egalidad ni nucho nenos ir, cual quiera
gue sea su jerarquia, en contra de tal bloque. E acto
adm nistrativo es, en todo caso—on excepcion del caso visto de
| as nedi das— un acto tipico, basado en la plenitud de nornaci6n
previa e indispensable para el acto, aunque en la realidad no
funci one, | 6gi canent e, la actuacion administrativa tan a
posteriori, ya que, frecuentenmente, no es la norma previa |la que
tipifica el acto, sino |la necesidad de emanar actos especificos |a
que fuerza a la Administracién a dictar normas, ya pensadas de
antemano en base a |los futuros actos. Es justanente esta necesi dad
de la norma previa habilitante y tipificadora del acto la que
produce el plusvalor juridico de la norma frente al acto
adm ni strativo: el plusvalor de Ia norma escinde asi el supuesto y
fundamento del principio |egem patere, en cuanto son cosas
di stintas | a prohibicidén superior de incluir clausulas de dispensa
en la norma inferior en rango (casos de la LS y Reglanento de
Servicios) j prohibicién de derogar singularnmente |as nornas
adm ni strativas.

El primer supuesto se basa en la regla de igualdad de trato a |os
adm ni strados, y supone un Ilimte a la norma admnistrativa
inferior, no a |la actuaci én singular. De otro |ado, este |limte no
es generalizable, sino que queda encerrado en |os confines de su
prohi bici 6n (ordenanzas y Reglanmentos Locales, de un |ado) en
tanto el articulo 30 de la Ley de Réginmen Juridico de la
Admi ni straci 6n del Estado es de aplicacién general a |la
Adm ni stracion central. Por ello, la clausula incluida en un
Regl amento, y relativa a l|a dispensa por igual o superior
autoridad a la que dicté la norma, no puede estimarse ilegiti ma—

salvo en los supuestos vistos de prohibicion— aln mis, es
bastante usual en materia de intervenci én econdém ca (autorizacion
industrial, divisas, inversiones de capital extranjero, etc.).

Material, ya que formalnmente |a prohibicidn general, bajo reserva
de autorizaci 6n discrecional, contiene la posibilidad de otorgar
di spensas junto a las verdaderas autorizaciones. Tal cléausula
vale, y no deberia valer, si el fundamento del principio |egem
patere fuese el de la igualdad de trato o fuesen equi parables en
un fundanento comin, el articulo 30 de la LRJAE, el articulo 46 de
la LSy el articulo 11 del Reglanento de Servi ci os.
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El plusvalor de la norma frente al acto no s6lo aflora en este
principio |legem patere, sino en la regla de la plenitud normativa
previa al acto, en la tipicidad de éste, condicionada a |la norma
anterior, en el msnp proceso de integracion progresiva de |o
abstracto en |lo concreto, en la base de nunerosos aspectos de
justificantes de su retroactividad —naturalmente, conop se vera,

con ciertos limtes frente al numerus clausus de causas de
justificacién para la retroactividad de los actos (articulo 47 de
la Ley de Procedimento Adm nistrativo)— La escala de |os actos

esta escindida formal y materialnente de |a escala de |as nornas:
una profunda filosofia de raiz las separa, |la prevalencia de |a
| ex posterior y la jerarquia de |las normas so6lo juegan en el mundo
de las normas, pues, respecto al de |los actos, es cabal nente el
operante el contrario principio del prior tenpore potior jure. La
novilidad de |las nornmas—el Reglanmento es sienpre derogabl e—pugna
con el principio de consuncion de la potestad en los actos: en
ellos, la Administraci én, al emanarlos, /uncia est officio suo, ya
ha dicho su dltima palabra, al decir la prinmera. Esta diferencia
material se traduce—en un terreno constitucional—-a |la Ley fornal
el principio contenido en el articulo 17 del FE habla de todos |os
organos del Estado y prohibe la alteracidon arbitraria de |as
normas. El plusvalor de la norma es el precio a su derogabilidad,
frente a la intangibilidad del acto declaratorio de derechos. Que
tal es el fundanento se evidencia por el dato de que una nornma
general puede ser contradicha por una especial, pues el principio
| egem patere no juega entre normas y si s6lo para el caso norna-
act o.
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