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En el primer aniversario de su muerte, a la Memoria de
MaNUFL BaLLBE, compaiiero y amigo entranable, que un dia
escribio en el Predmbulo de una de nuestras leyes: «La con-
formidad o disconformidad del acto [debe referirse] genéri.
camente al Derecho, al Ordenamiento juridico, por entender
que reconducirla simplemente a las leyes, equivale a incurrir
en un positivismo superado y ofvidar que lo juridico no se
encierra y circunscribe a las disposiciones escritas, sino que
se extiende a los principios y a la normatividad inmanente
en la naturaleza de las instituciones».

1. Se publica ahora la traduccidn castellana de una obra aparecida
por primera vez hace cerca de medio siglo (1), y si ello acaso pudiera
parecer a primera vista un tanto sorprendente, lo que realmente debe
producir extrafieza es precisamente lo contrario. Y ello no tanto en
cuanto la versién castellana no se haya realizado hasta ahora, sino en
cuanto puede decirse que la obra habia permanecido ajena para el ju.
rista espaiiol hasta hace media docena de anos (2), e incluso aunque

(1} La traduccién de la obra de Romano se ha realizado de la reimpresién de la
segunda edicién italiana, Editorial Sansoni, Firenze, 1954, Coleccién «I classici del di-
ritton, 240 paginas. El trabajo que ahora se publica constituye el Estudio preliminar de
la edicién espafiola que en breve publicard el Instituto de Estudxos Polmcos traduccién
del autor de estas lmcas y de Lorenzo Martin-ReTORTILLO.

(2) Vid. de modo especxal Garcia-TRevIJANO, Principios juridicos de la organizacion
aedministrativa, Madrid, 1957. Sobre este mismo punto ha de tenerse también muy en cuen-
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después de esta fecha se ha hablado de ella, se ha hecho en ocasiones
sin una exacta comprensién de su contenido, malentendiéndolo en otras.
En definitiva, también entre nosotros ha ocurrido exactamente el mis-
mo fenémeno que el propio RomaNo, denunciindolo, lamentaba al con-
cluir la nota preliminar a la segunda edicién de su obra. «Siendo ahora
facil la lectura del libro—decia—, espero que no sean ya muchos los
que, como con frecuencia ha ocurrido, hablen de él sin conocerlo direc-
tamente y por ello mismo incurriendo en graves errores».

El Ordenamiento juridico de Santi RoMANO es, sin duda alguna, una
obra fundamental. Y no es la circunstancia concreta de presentar ahora
la obra al lector espafiol lo que dicta estas palabras, sino que las recojo
conociendo plenamente el valor objetivo que ellas tienen: sobrada-
mente tendremos ocasién de ver la consideracién que la obra de RomaNo
recibe por parte de la doctrina como de un auténtico y verdadero hito
en el desarrollo del pensamiento juridico contemporaneo. De ahi pre-
cisamente que no trate de llevar a cabo ni un analisis critico de la
misma, ni menos atin de la obra de ROMANO en general : tal pretension
de enjuiciamiento limitaria casi con lo grotesco, por carecer de toda
autoridad en el campo de la dogmatica general del Derecho, que es en
el que en concreto se mueve Santi ROMANO en la obra que presentamos.
Estas paginas, por el contrario, pretenden tener una finalidad mucho
mas modesta: simplemente, presentar la obra al lector espaiol, formu-
lando al mismo tiempo algunas aplicaciones concretas de la tesis ordi-
namental en el campo especifico del Derecho administrativo. Bien en-
tendido, ademis, que si la obra de RoMaNo aparece sin duda alguna
superada en algunos puntos de su construccién—en el fondo hay qui-
24 demasiado formalismo, un tanto ajeno para el jurista de nues-
tros dias—, mantiene, sin embargo, todo su mas sugestivo valor polémi-
co en cuanto en concreto incide criticamente sobre la concepcién nor-
mativa del derecho, perspectiva que conserva, si, todavia su mas apa-
sionante actualidad. Personalmente no debo ocultar que, en iltima
instancia, quiza lo que mas me interesa de la tesis de RoMANoO sea,
precisamente por su interés dialéctico, mas que la construccion positiva,
tan dificilmente concretable en muchos casos—«el derecho de organi-
zacion»—, el doble enunciado que a esta tesis precede sirviéndole de

ta la afirmacién de ViLLar Parasi, Derecho administrativo, ed. lit, 225: «El problema
de la organizacién administrativa es légicamente inmediato al del Ordenamiento juridico,
Todo Ordenamiento juridico implica la necesidad de una previa organizacién: .prictica-
mente puede decirse que no existe un ordenamiento de derecho sin una organizacionn.
Igualmente, Garrino FaLra, Tratado de Derecho Administrativo, I, Madrid, 1961, 54 s.
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apoyo y sostén, por una parte, el derecho no es sélo norma»; por otra,
la determinacion del significado y del sentido de las normas en funcién
directa de la totalidad del Ordenamiento, del que en iltima instancia
aquéllas no son sino una de sus manifestaciones.

2. Santi RoMANO que, cuando ain no ha cumplido los treinta aiios,
elabor6 ya esa pieza sorprendente que es su colaboracién sobre los de-
rechos publicos subjetivos en el Primo Trattato que dirige su maestro
ORLANDO (3), ofrece con L’Ordinamento giuridico ni mas ni menos que
una formulacién del concepto de derecho; una formulacién del con-
cepto de derecho, decimos, en la que como idea central se asume la
intencién de reaccionar decidida y radicalmente contra aquella otra que
lo concibe exclusivamente en su sentido normativo y relacional.

a) Para calibrar la trascendencia de la tesis expuesta puede ser in-
teresante constatar en base a otros testimonios, y moviéndonos siempre
en el plano de la mas estricta objetividad, el impacto que la concepcién
de RoMaNO ocasiond, advirtiendo ademas que la representacion que del
mismo podamos recoger en estas lineas sera siempre, sin duda alguna,
palida y escasa.

Resulta desde luego sorprendente observar la repercusién que tuvo
El Ordenamiento juridico. «Nada mas publicarse—escribe OrLANDO (4)—,
todos los estudiosos de la filosofia del derecho italianos, con un interés que
desde luego honra su atenta sensibilidad cientifica, puede decirse que ad-
virtieron la importancia fundamental de la nueva teoria, hasta el punto
que casi todos ellos—de modo mis o menos especifico desde luego—Ila
hicieron objeto de su estudio, en el que, aun cuando podia ser criticada,
se reconocié siempre la sustancial importancia de la tesis aportada». El
propio RoMANO, con elogiable objetividad, expondra después en visién
sistematica y de conjunto todo ese mundo. de opiniones y criticas suscitado
por su obra, opiniones y criticas que valora y analiza en las ediciones
posteriores, en las que son recogidas en notas separadas: no hay sino
asomarse a las paginas mismas de la ediciéon que ahora se publica, para
percibir en su exacta dimensién la significacién polémica que la obra de
Santi RoMaNo tuvo. ' .

Insisto en que por el momento no formulo ningin juicio de valor

~ (3) Vid. Santi Romano, Teoria dei diritti -pubblici subbiettivi, en el Primo Trattato,
dirigido por V. E. OgrLanpO, I, Milano, 1897, 111 ss. .

(4) V. E. OrLaNDO, Prncipi di diritto amménistrativo, ed. a cargo de. LEssona,
Firenze, 1952, XXXVI, en nota. Parte de la Introduccién redactada por ORLANDO para esta
edicidn se publicé también bajo el titulo Intorno. ad alcune fasi storiche e critiche del di-
ritto amministrativo in Italia dopo il 1890, en «Riv. trim. dir. pub.» (1952), 2, 259-288.
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ni sobre la tesis de RoMANO ni sobre los juicios por ella suscitados. Me
basta, para realzar su significado, constatar el eco alcanzado por ella,
que, en definitiva, es de por si suficientemente expresivo. Del tema se
ocuparon entonces, entre otros, DEL VEcCHIO, MiceLl, CESARINI SFORza,
VovrriceLLl, CRISAFULLI, CAPOGRASSI, BoBBio, CaMMARATA, CONDORELLI,
PERTICONE, BATTAGLIA, ORESTANO, MAGGIORE, FERRARA, MORTATI,
C. Scumitr, Ziccarpl, GUELI, CARNELUTTI, Aco, MESSINEO, etc. (5). Se-
flalaremos, ademas, cémo en la exposicién sistemdtica que Santi Ro-
MANO lleva a cabo analizando los juicios de los autores citados, no fal-
tan ni palabras de complacencia para quienes comparten y siguen su
tesis, ni ponderadas respuestas a quienes la critican, ni tampoco, por
su parte, las oportunas rectificaciones; hay también desenfadados cali-
ficativos para quienes malentienden la obra, para quienes sin compren-
derla bpinan sobre ella, o para los que incluso ni siquiera el mismo
Romano puede decir si la han comprendido o no.

b) Como una prueba mas, y ésta muy cualificada, acerca de lo que
la obra de Romano significé, quiero recoger también el testimonio ex-
preso de V. E. OrLANDO (6), en polémica a veces con el propio RoMano,
testimonio cuyo significado debe valorarse precisamente en funcién del
papel que ORLANDO desempeiié como auténtico padre y maestro de la
Escuela italiana de Derecho publico. Dice textualmente OrRLANDO, refi-
riéndose a El Ordenamiento juridico: «La obra se presenta no tanto
como enunciacién de principios abstractos, sino como algo concreto,
como modelo, como ejemplo. Es desde esta perspectiva desde la que la
obra de RoMANO me parece sencillamente prodigiosa. Por mi parte, no
dudo en afirmar que no conozco... en toda la literatura juridica italiana
y extranjera ninguna otra que realice de modo tan completo y definiti-
vo lo que debe ser el modelo de una construccién de derecho piblico ge-
neral».

¢) Por ultimo, y en base a la conocida afirmacién de que son los
frutes los que en definitiva determinan la condicién del arbol, podemos

(5) Cfr. especialmente la nota 69 bis de la obra de Romano. Por lo que se refierc a
la acogida de que fué objeto en la doctrina alemana, vid. C. Scumirr, Die drei Arten
des rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934, 24.

(6) Las referencias de OrLanDO a la obra de Santi Romano son desde luego muy
abundantes. La que transcribimos en el texto e¢n Ancora del metodo in diritto pubblico
con particulare riguardo allopera di Santi Romane, recogido en Diritto pubblico gene.
rale. Scritti varii, Milano, 1940, 56. (Este trabajo fué publicado inicialmente en los Scric-
ti giuridici in onore di Santi Romano, Padova, 1939). Vid. igualmente Santi Romano e la
Scuola italiana di diritto pubblico, Modena, 1948; la Introduccién a sus Principi, XXXVI
y siguientes; también, Intorno alla. crisi mondiale del diritto. La norma e il fatto, en
Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti, 1V, Padova, 1950, 579 ss.
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constatar la transcendencia de la tesis ordinamental de Santi Romano
—Yy acaso sea éste, de todos, el testimonio mas decisivo—, viendo cémo
aun en medio de las polémicas suscitadas, por encima de ellas incluso,
fué y es todavia en nuestros dias la concepcion metodolégica que en su
validez general ha encontrado y encuentra una mayor acogida entre los
juristas italianos: con mayor o menor intensidad desde luego, o incluso
sometiéndola a determinadas correcciones, la tesis ordinamental es fre-
cuentemente asumida por distintos autores como punto de partida para
llevar a cabo posteriores investigaciones. Y conviene destacar que esta
circunstancia no se da sélo en una determinada rama del derecho, sino
que reviste caracteres auténticamente generales. M. S. Giannint (7) lo
ha puesto de relieve muy justamente, analizando el fenémeno en toda
su amplitud: la tesis de RoMANO es acogida por constitucionalistas e
internacionalistas; en el campo administrativo, por conocidas, resulta
obvio destacar sus aplicaciones; los canonistas, por su parte, deducen
también del estudio de los ordenamientos de las distintas religiones las
mas felices v acertadas consecuencias; a su vez, una autorizada direc-
ci6n de historiadores del derecho facilita, en base a la tesis ordinamen-
tal, convincente aplicaciones del fenémeno histérico; los procesalistas
y iusprivatistas la acogen igualmente, siendo, sin embargo, los estudio-
808 de derecho romano—seiiala el propio GIANNINI—quienes con su na-
tural tendencia a pensar en términos de teoria general, los que acaso la
han llevado a sus mas interesantes y sugestivas consecuencias. La refe-
rencia, entre otros muchos, a los nombres (8) de MoORELLI, ZICCARDI,
SperpuTIi, MonAco. DEL Giupice, MEessiNeo, Copaccr-PisaneLrr, ArLo-
R10, BiscARerTl DI RUFFIA, GUARINO, G. I. l.uzzaTro, RUFFINI, AMORTH,
Salvatore RomaNo, SiLvesTri, Nicro, OTTAVIANO, etc., es por demas ex-
presiva acerca de la fecundidad de la doctrina, debiendo aiiadirse a los
nombres anteriores, y de modo muy especial como es logico, los de los
tres -exponentes mas caracterizados de la Escuela de administrativistas
que directamente deriva de nuestro autor, y que sin duda alguna son

(7) M. S. GianvniNg, Gli elementi degli ordinamenti giuridici, en «Riv, trim. dir. pub.»
(1958), 2, 291 s.

(8) Cfr. M. S. GiaxNINI, Gli elementi, 219 s., quien se refiecre con todo detalle a los
distintos autores e¢n los que la tesis ordinamental encuentra acogida. A las referencias
bibliograficas alli sefialadas deben afiadirse ademas, entre otras muchas, Cobpaccr-Pisa-
NELLl, L’ennulamento deghi etti amministrativi, Milano, 1939; del mismo autor también,
L’invalidité come sanzione di norme non giuridiche, Milano, 1940; Otraviano, Sullz no.
zione di ordinamiento amministrativo e di alcune sue applicazioni, scparata de la «Riv. trim,
dir. pub.» (1958), 4; Biscarerti b1 Rurria, Diritto costituzionale, Napoli, 1962, 1, 12-13,
23, 35, 39 y passim. Mas referencias bibliogriaficas también en la propia obra de Ro-
MANO, nota 69 bis.

43



SEBASTIAN MART{N-RETORTILLO

en nuestros dias los representantes mds cualificados de la ciencia admi.
nistrativa italiana: Guido ZanoBiNI (9), Giovanni MieLe (10) y M. Se-
vero GIANNINI (11),

I

Sabido es que la idea matriz a la que, en ultima instancia, reduce
Santi RomanNo el concepto de derecho objetivo, no es otra que la de
Ordenamiento juridico. Ordenamiento juridico, que es sinénimo de ins-
titucidon, resaltindose asi fundamentalmente el caracter esencialmente
organizativo que aquél presenta. En la organizacién radica, pues, la
esencia ultima de lo juridico.

Ahora bien, si la tesis de RoManNo ha tenido, como hemos visto, im-
portantes y sugestivas aplicaciones, no han faltado tampoco supuestos
en los que, a pesar de haber pretendido fundamentarse en ella, la doc-
trina ordinamental quedaba totalmente desvirtuada, desdibujada, pre-
cisamente al desorbitar el papel que un concepto como el de Ordena-
miento juridico puede y debe desempeiiar. Se ha pretendido encontrar en
€] una verdadera y trascendente chiave del mondo, auténtica piedra filoso-
fal con la que poder resolver, con inexorable y radical exactitud, todos
los problemas juridicos presentados y que incluso pudieran presentarse,

El fenémeno que apuntamos no es desde luego extrafio y puede afir-
marse que se ha repetido con frecuencia en el campo del derecho. Los
nombres de KELSEN y HauUrioU, por ejemplo, lo atestignan evidente-
mente: hay y ha habido siempre como una radical infidelidad a los
maestros, precisamente de quienes quieren y pretenden ser sus mas fieles

(9) Es cicrto, desde luego, que la obra de Guido Zanosini, cspecialmente su Corso,
mantene en lineas generales un caricter en cierto modo sintético-descriptivo, distinto del
que caracteriza a la obra de Romano; sin embargo, los puntos de partida, tanto de esa
obra como muy especialmente de sus ya cldsicas monograficas, estan en evidente conexién
con la doctrina ordinamental.

(10) MiELE, Principi di diritto amministrativo, 1, Padova, 1960, presenta igualmente
un claro entronque con la doctrina del ordenamiento, aunque se separe en algunos puntos
de, las tesis de Romano, como, por ejemplo, al analizar la doctrina de los poderes;
cfr. también de este autor, muy especialmente, los trabajos monogréficos de su primera
época, como, por ejemplo, Le situazioni di necessitd dello Stato, «Arch. di dir. pub.»
(1936), 377 ss. . ]

(11) M. S. GiannNinI, que tan ampliamente se hace eco de la concepciéon ordinamen-
tal, es sin duda alguna maés fiel a ella en sus Lezioni di diritto amministrative, 1, Milano,
1950, que en aquellos trabajos en los que directamente se ocupa del tema, como sen, por
ejemplo, Sullz pluralitc degli ordinement; giuridici, en Atti I Congresso int. di Socio-
logia, 1951; Gli elementi, cit.
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seguidores. Asi, no pocos de los «discipulos» de KELSEN han encontrado
o han querido encontrar por todas partes normas juridicas y nada mas
que normas; los del Decano de Toulouse, instituciones.. También en el
caso de Santi RomanNo el fenémeno se ha repetido en igual sentido,
queriendo ver Ordenamientos juridicos por todas partes. Conviene desde
luego advertirlo para asi relativizar inicialmente en su significado el con-
cepto de ordenamiento, relativizacién que, en definitiva, corresponde
absolutamente a todos los conceptos juridicos; en otro caso se alcanza,
en primer lugar, el desorbitamiento del concepto mismo; en ocasiones
también desorbitamiento de las consecuencias que de él pueden dedu-
cirse. M. S. GianninI (12) ha ridiculizado este estado de cosas con su
agudeza caracteristica; permitaseme transcribir aqui sus propias pala.
bras: «... si rischia di giungere a trovare ordinamenti giuridici ad ogni
angolo di strada; sarebbero, per fare dei casi, ordinamenti giuridici la
comunitd occasionale dei passeggeri di un batello, o quella dei parteci-
panti ad una riunione di rock and roll, sol perché le esigenze tecniche
del mezzo o la specie particolare dello svago impongono I’osservanza di
regole che non sono certamente seguite dalle persone che si trovano in
situazioni non cosi particulari. Del resto ¢id non & mera fantasia perché
81 sono spiegati in termini di ordinamenti giuridici taluni raporti tra due
persone : senza cosi avvertire che accettando la premesse di questo re-
sultato dovrebbe fissarsi un ordinamento giuridico in ogni madre col
suo bambino o in ogni coppia d’innamorati: né cid dovrebbe far sorri-
dere ove si consideri, sulla scorta degli studi psicologici, che ogni rap-
porto educativo & un unicum, e che ogni corrispondenza amorosa & di-
versa dall’altra. Tuttomo ¢ totalmente stravagante che non pué neppur
dirsi piu grottesco...

IT1

1. Santi Romano (13) inicia su carrera universitaria con una pro-
lusién en la Universidad de Palermo, que constituye a su vez uno de sus
primeros trabajos: L’interpretazione delle leggi di diritto pubblico.
Ya desde entonces va a manifestarse en él de modo constante una honda
preocupacién por los problemas de caricter metodolégico, y ello a su

(12) M. S. GianniNg, Gl elemenu, 221; el propio Romano establece en la nota 29
ter, una serie de correcciones frente a la ampllacxon exceswa propuesta por algunos auto
’tes, tanto de su concepto de ordenamiento juridico como de] de institucién.

(13) ORrLANDO, Ancora, 52.
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vez de la vinica forma que las cuestiones de método pueden y deben pro-
ponerse para que resulten eficaces: no en su formulacién mas o menos
general, sino a través de su aplicacién concreta (14). Preocupacién me-
todoldégica, decimos, que por su parte se exterioriza en un triple sentido.
En primer lugar, por medio de una dedicada y constante atencién a
todas las cuestiones referentes al sistema de produccién del orden ju-
ridico, a la doctrina de las fuentes, cuestiones que resolvera dimensio-
nandolas siempre con un sentido objetivo, mediante su vinculacién di-
recta e inmediata con la realidad (15).

En segundo lugar—y aqui su vinculacién con ORLANDO es obvia—,
manteniendo una constante preocupacién para fijar la plena autonomia
sistemdtica de la Ciencia del derecho piiblico general, «que a lo largo
del xix habia venido formandose como una simple segregacion de la
antigna vinculacién que presentaba con la Filosofia del derecho» (16)
y con la Ciencia politica.

Por ultimo, también, el afan reiterado—y creo que antes que por él
por nadie sistematicamente expuesio en la literatura juridica de los pai-
ses latinos—, de que las construcciones juridicas de validez general abar-
quen también y con igual significacion el fenémeno juridico-privado y
el propio del derecho publico. Entre ambos fenémenos hay desde luego
diferencias esenciales; no por ello, sin embargo, dejan los dos de inte-
grar en su conjunto la realidad juridica general (17).

(14) Que en ninguna parte como en las cuestiones metodolégicas el movimiento se
demuestra andando, lo ha puesto de relieve rccientemente Garcia pE ENTERRria, en esta
RevisTa, nim. 26, 255. También Alfonso de Cossio, La crisis de la ley, Sevilla, 1954, 9,
denuncia el frecuente contrastc que en ocasiones se da en algunos autores, entre las aspi-
raciones metodolégicas que exteriorizan y la realidad concreta de sus construcciones
cientificas.

(15) Casi no hace falta advertir que es necesario no confundir este realismo de Santi
Romano con aquellas otras doctrinas que también se conocen bajo el nombre de «rea.
lismo juridico», entre las que, por cjemplo, hay que situar la conocida de Dccurr, o las
mds recientes norteamericanas.

(16) Orraxno, Intorne, 396.

(17) Cfr. Sebastidin Martin-ReTORTILLO, El Derecho civil en la génesis del Derecho
administrativo y de sus instituciones, Sevilla, 1960. Por lo que al pensamiento de Roma.
no se refiere, es fundamental el siguiente texto que se contiene en las primeras péginas
de la obra: «Tiene, por otra parte, un notable significado destacar el origen, al menos
el origen probable, de las definiciones corrientes de Derecho, definiciones que han side
elaboradas o por las disciplinas de Derecho privado—que después las han impuesto a las
demds—, o desde puntos de vista que no han alcanzado superar los criterios propios de
esas mismas disciplinas... Quien conoce e] fatigoso pero importante camino de integracién
y correccién de conceptos, un tiempo exclusivamente propics del Derecho privado, que
ha sido iniciado por los modernos iuspublicistas, fécilmente intuird la necesidad de que
se cumpla un procedimiento anialogo en relacién con la misma definicion de derecho que,
conviene repetirlo, el derccho piblico y la filosofia del Derecho han modificado ad
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-2.- Interesa resaltar como en el fondo de esta triple direccién, que
tan inmediatamente puede percibirse en toda la obra de Romano, hay
como una idea rectora, como un criterio fundamental y determinante;
casi se diria que una misma intencién preside todos sus trabajos: de-
terminacién de la realidad juridica, y determinacién cierta, objetiva y
concreta; se supera asi ademds no solo cualquier intento de fijacién de
esa realidad exclusivamente en base a un orden normativo, sino tam-
bién en base a un pretendido sistema de validez trascendente, ahistérica
y supratemporal. El enjuiciamiento critico que Santi RoMano lleva a
cabo tanto del iusnaturalismo (18) como del positivismo, responde pre-
cisamente a esta intencién. Determinacién de la realidad juridica en-
cuadrada siempre en un marco concreto y objetivo, resultado de la pon-
deracion de unas situaciones existentes, situaciones para cuya justa com-
prension es con frecuencia necesaria su misma explicacién histérica (19).

occhi chiusi dal diritto privato». En sentido totalmente anilogo se habia manifestado ya
la doctrina juridico-publica alemana: vid. Lasano, Das Staatsrecht des deutschen Rei-
ches, I, Tubmgen und Leipzig, 1901, VIIL

(18) Parece obvio resaltar que las referencias de Romano al derccho natural han de
conectarse de modo exclusivo, muy justificadamente por otra parte, con aquella concep-
cion del mismo que lo configura como un pretendido orden superior y trascendente, de
validez absoluta y gcneral, siempre dificilmente rcducible a categorias estrictamente ju-
ridicas por la vaguedad y ajuridicidad de sus propios enunciados. (Vid., por ejemplo, en
la direccién que criticamos, A. D’Ors, Principios para una teoria realista del derecho,
en «An. Fil. del Dcr.», 1933, I, 224: «Entiendo por Derecho natural aquel Orden juridico
de origen divino que vienc admitido por la tradicion de la Iglesia Catélica».) Por nuestra
parte, creemos que no hay ninglin obstdculo, sino muy al contrario, para estimar compa-
tible la tesis ordinamcntal con otras concepciones iusnaturalistas distinta de la indicada;
asi, por ejemplo—y sin pretcnder agotar con ella la formulacién que el derecho natural
debe recibir—, con la que se determina en base a «la naturaleza de las cosas». Sc trata
de un iusnaturalismo empirico que desde la «natura rei» de algunos escolasticos y juris-
tas espafioles del Siglo de Oro (Viroria, GinEs pE SepCLVEDA, Morina, Gasrier Viz-
QUEZ) puede conectarse directamente a través dc¢ una tradicién ininterrumpida, variable
desde luego cn sus formulaciones y maticcs, con las concepciones juridicas de Bobpixo,
MoxTAIGNE, Vico y MoNTESQUIEU, hasta llegar a las obras de Inering, Saviesxy y DEern-
BURC, para concluir con las recientes tesis sustentadas por Raberucn, Husserr, Remwach,
Arthur Kaurmann, HuseR y Marnorer; cfr. estas referencias en base a Erik WoLr, E!
problema del derecho natural, Barcelona, 1960, 114-126. Anadamos por nuestra parte
cémo este fendmeno de revalorizacion del derecho natural no permanece sélo en un plano
estrictamente especulativo, sino que de modo directo incide sobre la rcalidad juridica con-
creta, sobre las distintas disciplinas juridicas. En el campo del derecho administrativo
es conocida la tendencia de consagrar la férmula que ¢l Estado de Derecho representa
no solo de un modo formal, sino también materialmente, siendo conocido asimismo el ca-
mino seguido para reducir, en base a {érmulas de derecho natural, €] dmbito de la llamada
arbitrariedad administrativa, ddndole a este término el significado con que Garcia bE
EntERRiA lo ha formulado. Vid también infra nota 64, refiriéndonos ya de modo concreto
a estas cuestiones. en ¢l campo concreto del derecho administrativo.

(19) Sefiala ORLANDO, Principi, XXXIH—y la observacién me parece 1mportante—-,
como debe hacerse entrar en.la ciencia del derecho lo que propiamente forma parte de
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Para llevar a cabo esta tarea, para determinar esa realidad, hay
siempre en toda la obra de Santi RoMANO una buscada y absoluta ausen-
cia de erudicién, una falta total de referencias teéricas, de juicios pre-
concebidos: «non si lascia aferrare da schemi, da teorie», observa
MieLE (20), pues en el fondo—advierte a su vez Capocrassy (21)—cel
principio que caracteriza su método es, precisamente, el de no adoptar
teorias, modos provisionales siempre de ver y de conectar en su conjunto
los datos positivos de la vida del derecho entendido en su plenitud».
En tal sentido, resulta interesante constatar las muchas veces que Santi
RoMANO, como suprema y mas sélida argumentacién en la que apoyar,
por ejemplo, un determinado juicio, no hace sino indicar que de no
admitirlo nos encontrariamos en pura légica con que seria negada una
valoracién, una circunstancia constantemente reconocida, y ademas,
como tal, mantenida en la realidad. Es ésta, en definitiva, la que siem-
pre debe marcar la linea de la argumentacién del jurista. En su misma
elementalidad, creo que no cabe argumento mas convincente y efectivo.
Conexidn, pues, con la realidad, en contra de la cual—en iltima instan-
cia—en modo alguno puede explicarse el fenémeno juridico; una rea-
lidad multiforme, con frecuencia irreductible a unos esquemas generales.
De ahi que RoMaNO renuncie casi como principio a ofrecernos un des-
‘arrollo de su pensamiento en base a unos esquemas limites, desde luego
mas o menos definidos y completos, pero que en la misma medida que
se presentan como una obra determinada y perfecta, se apartan casi
‘siempre de la realidad, por lo que acaso no sea otro que el puramente
estético (22) el valor que entonces tales construcciones presenten.

su proceso formativo, para de csta forma beneficiarse «dei riscontri storici come dati offertti
dall’esperienza cui applica forme a gradi di astrazione che sono propi». Es lastima, sin
embargo, que tan trascendental observacién no fuera posteriormente puesta en juego en
“funcién de sus mejores posibilidades, ni por este autor ni por Romano. De todos modos,
me parece evidente la necesidad de acudir a la determinacién histérica para explicar y
comprender la realidad juridica. Sobre este punto, e insistiendo en la misma direccion,
vid. la breve pero excelente leccién de metodologia histérica que se recoge en la Intro-
‘duccién de Garcia pE ENTERRiA a su libro Dos estudios sobre la usucapién en Derecho
administrativo, Madrid, 1955.

" (20) Esta referencia esti tomada del trabajo a que se refiere la nota siguiente.

(21) Carocrassi, L'ultimo lLbro di Santi Romano, «Riv. tri. dir. pub.» (1951), 1, 60:
este largo estudio de CAPOGRASSI constituye una pieza fundamental para la comprension
de la obra de Santi Romano, estudio en el que, por otra parte, no faltan observaciones
'y juicios de honda y profunda significacién humana. _

(22) La expresién que el texto recoge la refiere Gerhart NIEMEYER al sistema posi-
tivista en el Prélogo a HeLLER, Staatslehre, Leiden, 1961, reproduccién fotomecanica de
la segunda edicién. En este punto difiero de las opiniones formuladas por Capocrassi
"sobre la «joven literatura juridico-administrativa» jtaliana en la obra recogida en la nota
"antérior. Cfr. en sentido critico, distintas obscrvaciones sobre el tema en Garcia pE EN-
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En el fondo, y como base del planteamiento que RoMmano ofrece,
hay—permitaseme la expresion—una constante y apremiante llamada
al sentido comiin. Una auténtica llamada, que puede percibirse inva-
riablemente a lo largo de toda su obra hasta concluir en ese librito real-
mente magistral, que son los Frammenti di un dizionario giuridico (23),
auténtico simbolo y testamento no s6lo de un modo de entender el de-
recho, sino también de un modo de entender lo humano. Y acaso no
sea una simple coincidencia que esta obra, precisamente esta obra, es-
crita en los dolorosos y amargos aios de 1943-1946, que si para todos
los fueron, lo fueron muy especialmente para Santi RoMaNo—afios de
abandono, de depuraciones y de crisis (24)—, concluya con esa delicio-
sa pagina sobre «el hombre de la calle» (25), versién presente y societa-
ria de lo que desde los juristas romanos ha sido siempre «el buen padre
de familia»,

3. [Esta conexién con la realidad, propia, como es sabido, del posi-
tivismo (quede bien claro que me refiero al positivismo en su signi-
ficado amplio, al positivismo cientifico y cultural, que hay que mante-
ner diferenciado del positivismo juridico), en el que evidentemente
hay que encuadrar a Santi RoMaNo, va a llevarle a articular técnica-
mente la realidad juridica en base al concepto de institucién. Sobre él
insistiremos después; lo que interesa destacar ya desde ahora es la in-
tencionada preocupaciéon que nuestro autor tiene de moverse siempre
dentro de unas categorias juridicas, estrictamente juridicas, que—como
€l dice tantas veces—«son las tnicas que aqui interesan». La doctrina
del ordenamiento de Santi ROMANO es rigurosamente juridica, a dife-
rencia de lo que ocurre con otros institucionalismos (26). Inmanencia,
pues, de lo juridico que debe mantenerse en un plano perfectamente
diferenciado de lo no juridico, especialmente de aquellas otras valora-
ciones propias y peculiares de la Ciencia sociolégica. Como ha obser-
vado muy bien CAPOGRASSI (27), no tienen razén quienes estiman que

TERRiA, nim. 19 de esta REvisTA, 353 s., y Sebastiin Magrrin-RETORTILLO, nam. 32 de
esta misma Revista, 350. .

(23) En distintos pasajes de El ordenamiento juridico vid., por ejemplo, paragrafo 36—
se reficre Santi RomMaNo a futures trabajos a elaborar en la misma direcciéon y sobre
problemitica andloga. Creemos fundadamente que el que de modo mds inmediato puede
conectarse con esta intencion es, sin duda alguna, su ultima obra Frammenti di un di-
zionario giuridico, Milano, 1947.

(24) Carocrassl, L'ultimo, 75.

(25) Santi Romano, Frammenti, 234.

(26) Salvatore Romano, Autonomia privata, «Riv. trim. dir. pub.» (1956), 4, 822.

(27) Capocrassi, L'ultimo, 66 ss. En el sentido referido en el texio, por ejemplo,
entre nosotros, LEGaz Lacamera, en el Prélogo a la edicién espafiola de DeL Veccuio,
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el institucionalismo de RoMano lleva consigo un evidente peligro so-
ciologista, dando a su vez a esta expresién un claro sentido peyorativo
y critico. Peligro sociologista evidentemente inexistente en Santi Ro-
MANO, pero del que, sin embargo, no han sabido librarse. del todo al-
gunos de sus mas caracterizados seguidores (28).

En este punto es necesario tener muy en cuenta una distincién que,
a pesar de su misma simplicidad, es fundamental y que con frecuencia
resulta olvidada: que hay un método juridico, estrictamente juridico,
que si se quiere, por su vinculacién con la realidad, puede calificarse
como método sociologico; y que existe también, ademas, perfectamente
diferenciada, la Ciencia de la Sociologia. Y mientras que la vinculacién
al primero, que nos parece clara por lo que a Santi RoMaNO se refiere,
nos mantiene en el plano mas estricto de lo peculiarmente juridico, si-
tuarse en la segunda supone ya, sin embargo, una evasién, una salida
del mundo del derecho y, consiguientemente, el abandono de aquellas
categorias que le son propias. La distincién me parece importante y pue-
de arrojar no poca luz sobre muchos problemas que la ciencia juridica
tiene actualmente planteados; en nuestro caso, sobre las criticas que se
han formulado en ocasiones, tachando la doctrina institucional de Santi
RoMaNo de excesivamente sociologica y poco juridica.

En este punto, y en defensa del enjuiciamiento que hacemos de la
tesis de RoMaNo, conviene recordar también que no es desde luego una
pura coincidencia la exaltacién constante (29) que han hecho de su
obra—resaltando justamente la validez juridica de la tesis ordina-
mental—precisamente los juristas mas representativos de la Escuela ita-
liana de derecho publico, autores en los que a su vez ese afan de pureza
de lo juridico, al margen de categorias econdmicas, politicas, culturales
y sociolSgicas, es por demas evidente y manifiesto. ’

4. La idea raiz y primaria de derecho en sentido objetivo, la en-
cuentra Santi RoMANO en la institucion. Conviene destacar una vez mas

Derecho y Vida, Barcelona, 1942, 11, al comcntar el peligro sociologista del instituciona-
lismo de Roaano.

(28) Es sin duda alguna, en la obra de M. S. GrannINI en la que mds intensamente
se perciben estas derivaciones de cardcter socioldgico; cfr. especialmente, Sulla plurgli-
ta, cit., y Gli elementi, cit., donde precisamente insiste GiANNINI de modo muy concreto
acerca de la imposibilidad de aprehender ¢l concepto de ordenamiento si no es acudiendo
al concepto sociolégico de grupo.

(29) Vid. por todos, y como el mds expresivo, recogiendo ademas referencias a otros
autores, el testimonio de Orranpo, Principi., XXVII ss. y passim, donde se refiere a las
conexiones entre su obra y la de Romano, a la vinculacién a éste de Guido ZanoBini y
de otros juristas, autores todos ellos en relacion con los cuales nadie podra apuntar si-
quiera que no usan del modo més depurado el llamado método juridico.
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c¢6mo al buscar en la institucién esa idea matriz de toda su tesis, busca
RoMANO no s6lo llevar a cabo la tarea constructiva que segin su enun-
ciado se propone—articulacién de lo juridico en base a la idea de ins-
titucion—, sino también, y de modo muy directo, aquella otra de sig-
nificado polémico, y que no es sino una critica radical al positivismo
juridico. Critica no s6lo en cuanto éste reduce con caracter exclusivo el
campo del derecho a un orden estrictamente normativo (30}, sino tam-
bién en cuanto fija las raices mismas del sistema juridico Unicamente
en la voluntad del Estado. Santi RoMANO reacciona con su obra contra
el totalitarismo estatal (31), v con todos los honores puede considerar-
sele——como muy acertadamente advierte Essgr (32)—como auténtico
pionero en Europa de la doctrina pluralista. «Aunque sus tendencias
sean mas organicistas que analiticas—dice—, da el impulso para que se
aprecie la nulidad funcional de todos los elementos del ordenamiento en
tanto que «fuentes del derecho» sustanciales, y el hecho de que la tarea
venga determinada previamente por la Ley. Sobre todo la segunda par-
te [de El Ordenamiento juridico] proporciona un material convincente
para demostrar la falsedad histérica y actual de la tesis del monopolio
de las fuentes del derecho por parte de la legislatura estatal».

En esta direccién polémica, enmarcada siempre frente al posi-
tivismo juridico, la concepcién de Santi RomanNo cobra actualmente una
inusitada significacién. No debe olvidarse que, como se ha seiialado,
toda la compleja polémica que desde una u otra direccién esta deba-
tiéndose en nuestros dias en torno a los conceptos esenciales del derecho,
no responde, en ultima instancia, sino a un fenémeno de revisién critica
del positivismo juridico. En tal sentido, conviene proclamar—y es preciso
poner en esta afirmacién todo el énfasis posible—, conviene proclamar,
decimos, los innegables beneficios que de la obra del positivismo juri-
dico se han derivado, y a la que sin duda alguna todos somos deudo-
res (33); afirmacion y reconocimiento que deben adquirir especial re-

(30) Debe tenerse muy presente que la critica de Romano no la formula sélo y de
modo directo al positivismo juridico; sin embargo, a éste puede ser referida con todo
rigor, en cuanto que cn Gltima instancia se comprende en aquella concepcion mds am-
plia, la concepcién rormativa del derecho, con la que precisamente Romano polemiza.

(31) Salvatore Romano, Autonomia, 822; cfr. en nota 74, referencias a otros traba-
jos precedentes del propio Santi RomMANO en esla misma direccién.

(32) Esser, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho, Bar-
celona, 1961, 370 s., en nota. .

.(33) Puede afirmarse, desde luego, que sélo a una consideracién unilateral del fend-
meno juridico puede pasar injustamente inadvertida la afirmacién del texto. Late aqui
en el fondo, con toda su tensién polémica y con un profundo significado compensatorio,
ni mds ni menos que toda la cuestion del derecho natural, cuestion que, como es- sabido,
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lieve en el campo del derecho administrativo. No hace mas de cien afios
nos encontrabamos con una Ciencia del derecho piblico en la que, junto
a las categorias juridicas, se mezclaban indiferenciadas otras de caracter

presenta, en cuanto a su contenido, un significado ciertamente «multivoco», aunque sea
«univoca» su funcion, al concebirse siempre precisamente en sus relaciones con el derccho
positivo (Erik Worr, 17, 211, 214 y passim). En este punio conviene proclamar con toda
radicalidad cémo el reconocimiento del derecho natural en modo alguno permite minus-
valorar el orden positivo; a tal fin puede ser oportuno reccordar el siguiente texto de
Erik WoLr, 30 ss.: «Hoy, en el momento en que tras un largo periodo—primero de con.
dena y lucgo de desinterés—los juristas vuelven a ocuparse teorética v pricticamente del
problema del derecho natural, no basta con confesar, llenos de pathos religioso y moral
o de idealismo politico-religioso, uno de los ideales iusnaturalistas, cubrir de insultos al
positivismo, condenar la legislacién formal y la sumisién del Juez a la norma positiva
(jamds estuvo ¢l Juez reducido a la interpretacion literal del derecho positivo); condu-
ciéndose asi, en cfecto, se sucumbe ficilmente a la ideologia, se cntronizan precipitada.
mente, como permanentes, determinados principios y hasta sc promueve la arbitrariedad
legiclativa o judicial». Sobre las garantias de imparcialidad y generalidad que e] positi-
vismo facilité para e] afianzamiento del Estado de Derecho, WiEackEeRr, Privatrechtsge-
schickte der Neuzeit, Gottingen, 1952, 257 s. La quiebra del positivismo se puso de relieve,
a muy triste precio por cierto, al fallar los presupuestos éticos y politicos que pudicron
servirle de apoyo (WIEACKER, 327 ss.), habiendo sido acaso necesarias las dltimas con-
mociones politicas para evidenciar cémo el sistema positivo no ecstaba en situacién de
suministrar ningan criterio de valor aplicable a las tareas no conacidas o no reconocidas
hasta entonces (Esser, 6). Ello justificé, acaso en Alemania como en ninguna otra parte,
una rcaccién a favor del derecho natural, reaccién que se ha presentado con una inten-
sidad realmente sorprendente. Relacionando el renacimiento aludido del derecho natural
con la vuelta a una concepcién material del Estado de Dereeho, Jescu, Gesetz und
Verwaltung, Tiibingen, 1961, 164, en nota.—Sobrc esta vuelta al derecho natural, cfr. las
referencias recogidas a lo largo de toda la obra de Erik WoLF, obra excelente y de muy
importante significacién a pesar de su intencionado caricter expositivo. El dltimo testi-
monio en esta corriente de prcocupacién por el tema, si bien mds desde una perspectiva
filoséfica, aungue también con especiales referencias a los problemas juridicos, testimo-
nio que a su vez ofrecc una significacion que me parece trascendental, c¢s la obra de
Ernst BrocH, Naturrecht und menschliche Wiirde, Frankfurt am Main, 1961, especial-
mente intcresantes desde nuestro punto de vista, 161 ss. y 299 ss. La reaccién hacia el
neopositivismo no se ha hecho esperar, sin embargo; reaccion que por su parte es plena-
mente consciente de la necesidad de que en un momento dado fuera superado el positi-
vismo, para volver mas tarde a él. El conocido texto de Feuersacni—c«hay que salir de
lo positivo para volver a entrar en lo positivos—cobra en este sentido especial significa-
do, y no cs ajeno incluso a la popularizada afirmacién de E. Scuamior, Gesetz und Rich-
ter. Wert und Unwert des Positivismus, Karlsruhe, 1952, 22; «E] positivismo ha muerto;
iviva el positivismo!» Que en el fondo se trata de un movimiento constantemente pen-
dular lo puede acreditar, incluso en su mismo valor anecdético, el hecho de que al «eterno
retorno al derecho natural» (RoyMen, Die ewige Wiederkehr des Naturrechts, 2% ed.,
1947), o a su «Hochrenaissance» {(GurzwiLLER, en «Zeit. fiir schweizer Rechts», n. s. 76,
215 ss.) se contraponga ahora cel eterno retorno al positivismo juridico» {Dietrich Lanc-Hin-
RICHSEN, Fest. fir Mezger, Miinchen, 1954, 60 ss.). Una visién de conjunto sobre el es-
tado presente de la cuestion puede encontrarse muy completa en el «simposyum» que di-
rigido por Marnorer acaba de publicarse bajo el titulo Naturrecht oder Rechtspositivismus,
Darmstadt, 1962, donde se recoben breves pero significativos trabajos, entre otros, de
WoLr, Larenz, WeLzeL, RapBRucH, ForsTHOFF, etc.
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econdémico, filoséfico, politico o de simple ciencia de la organizacién.
La «purificacién» (34) de todo ese complejo sistema, incluso el estable-
cimiento de la férmula técnica para alcanzar tal resultado, fué, sin duda
alguna, obra exclusiva y directa del positivismo juridico. Ahora bien, lo
que acabamos de decir, en modo alguno supone que propugnemos la de-
fensa de la concepcién positiva, sino muy al contrario, ya que es ademas
preciso proclamar no sélo su radical insuficiencia, sino también, y en ge-
neral, la de todos los sistemas juridicos estructurados en base a un orden
exclusivamente normativo. Insuficiencia hoy manifiesta, directamente
reconocida y expresada; insuficiencia, sin embargo, que de una u otra
forma, siempre fué sentida y soportada. Porgue no creo sea aventurado
afirmar que en el fondo todos los problemas relativos a la determinacién
de las funciones del Juez como auténtico creador del derecho, de las
doctrinas formuladas acerca de la interpretacién y aplicaciéon de las le-
yes—tarea que permitira precisamente determinar la realidad juridica
de cada caso—, en el fondo de toda la polémica habida en torno a la -
admisiéon y reconocimiento de los llamados conceptos «standard» o, in-
cluso, de las clausulas generales; en el fondo de la insistente llamada
con que, para poder determinar la concreta efectividad del derecho son
reclamados una serie de valores superiores—como pueden ser el de la
justicia material o el propio del derecho natural—; en el fondo de la
doctrina misma de la no aplicacién de las normas como técnica correc-
tora de su eficacia, o de la tesis del incumplimiento de las leyes como
férmula que rectifica su posible inadecuacién con la realidad (35); en

(34) Pueden aducirse aqui una serie de textos cn el sentido indicado, coincidentes
todos ellos en el mismo afin. Lasanp, IX (prélogo a la 2.2 edicién), se manifiesta dirce-
tamente contra el diletantismo histdrico, filoséfico y politico en el campo del derecho
piublico; ORrLaNDO, en I criteri tecnici per la ricostruzione giuridica de} diritto pubblico,
recogido en Diritto pubblico, 6, dice textualmente: «Nos lamentamos que los estudiosos
del Derecho sean demasiados filésofos, demasiado politicos, demasiado historiadores y de-
masiado poco juristas, micntras que es esto lo que sobre todo deberian ser». Vid.. tam-
bién, la significacién que en andlogo sentido tienen en la doctrina alemana la obra de
G. JerLinek vy la de Hans KeiseN, a las que expresamente sc refierc OrLanvo en la
Introduccidn a la edicidn italiana de JeLLiNek, Dottrina generale del diritto dello Stato,
Milano, 1949, VIII ss. E] mismo intento de purificacién continia siendo siempre punto de
partida para cualquier construccidn sistemdtica; asi, CaArTaNo, Tratado de Derecho adminis-
trativo, Santiago dc Compostela, 17: «Pretendi sacar el Dcrecho administrativo de mi pais
de una fase quc podia considerarse precientifica o... prejuridica. En rcalidad, el Derecho
administrativo se cnscfiaba mezclado con nociones econémicas, politicas, juridicas, de
mera administracién...» Crco importante destacar como es siempre, cn iltima instancia,
el mismo afdn ¢l que se exterioriza desde posiciones tan difrentes como son las dec los
autores indicados. .

(35) Sobre estas cuestiones, vid. la obra fundamental - ya citada de Esskr, 101,
122 ss., 193, 223 v passim, asi como las referencias que en ella sc recogen.
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el fondo de todas estas construcciones y de todas estas tesis, no hay acaso
sino una tunica cuestién: la inconsistencia del orden normolégico en
cuanto a su valor general y totalizador; la necesidad también de procla-
mar la imposibilidad de reconducir en su totalidad 1a realidad juridica a
un simple sistema de normas, porque en ultima instancia, por ejemplo,
casi da lo mismo decir que el derecho no son sélo normas que, residen-
ciando en éstas lo juridico, seiialar a continuacion que su determinacién
especifica y concreta depende, con caracter insoslayable, de unas circuns-
tancias de tiempo y lugar, o de las exigencias particulares de los casos
singulares, o que, incluso, esas normas sélo habran de ser aplicadas, y.
por tanto, sélo seran efectivas, cuando incidan y en la medida en que lo
hagan, sobre una realidad social en funcién proporcional a unas posibili-
dades existentes o previsibles, '

Para salvar ‘las consecuencias que en su misma radicalidad se deri-
van de los postulados positivistas, se ha tenido, pues, que echar mano de
" toda clase de justificaciones; en ocasiones también, de toda clase de suti-
lezas. Lo cierto es, sin embargo, que hubiera sido mas facil abandonar
aquellos postulados que explicar las técnicas arbitradas para justifi-
carlos. '

Imposibilidad, pues, de fijar el orden juridico con caricter exclu-
vente v total en base a un orden normativo. Es el primer punto central
de la construccién de Romano. El derecho es algo mas, algo mucho mas
complejo que las simples normas en las que se concreta. Insistimos: en
su totalidad y con caricter exclusivo, porque lo que sobre este punto de-
cimos en modo alguno supone anular o disminuir el valor del orden
normativo, que siempre jugari un papel importante en la determina-
cién de lo juridico; pienso, incluso, que el papel esencial. Sobre este
particular las advertencias de Romano (36) son desde luego reiteradas
v constantes: no se trata de reducir el valor de lo normativo, sino sim-
plemente de proclamar que ese orden no agota en si mismo toda la rea-
lidad juridica.

También, como segundo corolario basico a derivar de la tesis ordi-
namental, la necesidad de enmarcar esas normas, resultado objetivo del
Ordenamiento juridico, en la totalidad que éste representa. Se trata de
una técnica necesaria de muy amplias posibilidades en cuanto a sus con-

(36) En que se evite este posible malentendido, insiste repetidamente Santi Romano
a lo largo dc toda su obra: la concepcién ordinamental del derecho en modo alguno
elimina, ni menos ain suprime, el papel esencial a desempefiar por lo normativo.
LCfr. también GIaNNINI, Gli -elementi, 231, al considerar directamente el orden normativo
como uno de los elementos integrantes del concepto de ordenamiento,
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secuencias, 'y que va a jugar un papel sencillamente -fundamental en
puntos tan importantes como son los de la aplicacién, interpretacion e
integracién de las leyes, que sélo en conexién y en dependencia directa
con la aplicacién, interpretacién e integracion del Ordenamiento juridico
puede y debe realizarse. Mds aun: ha de sefialarse también cémo lo
que con frecuencia ha venido siendo predicado como caracteristicas de
las normas—piénsese en el ejemplo de la coaccion o de la coactividad
de las leyes—, son mas bien notas peculiares y propias de todo ordena-
miento, no sélo de las normas que, resultando de él, lo integran en una
de sus partes. La diferenciacién entre precepto y.ordenamiento y el
posterior engarce de estos dos conceptos que en base a la doctrina -ordi-
namental debe realizarse, constituyen asimismo otro de los puntos de
mayor significacién y vigencia en la obra de Romano.

5. Es ahora el momento de traer aqui el juicio de ese <hombre de
la calle», con su sentido comiin, con su sensatez propia,.con su ius mur-
muraendi incluso (37), tal y como Santi RomaNo lo representa: ese hom-
bre de la calle que sabe muy bien que una cosa son.las leyes, las nor-
mas, y otra muy distinta la realidad juridica; que ésta en modo alguno
puede hacerse sinénima de aquéllas.

Sin pretender desde luego agotar el tema, cuyo desarrollo completo
nos llevaria acaso demasiado lejos, recojamos tan sélo algunos ejemplos,
referidos siempre al sistema administrativo espafiol, en los que precisa-
mente el juicio del hombre de la calle, acaso deba interesar mas a los
juristas que lo que las mismas leyes puedan decir. Algunos ejemplos,
pues, que evidencian en concreto cémo el derecho «no es sélo y iinica-
mente» un conjunto de normas, ni s6lo lo que en ellas se contiene.

a) La lLey de Procedimiento administrativo recoge, junto a otras
normas no menos ambiciosas, una de importancia capital en su articu-
lo 35. Debe sefialarse, ademds, que se trata de una norma de aplicacién
directa, no de caricter programatico; que programaticas vienen la-
mandose a las normas cuando no se quiere que se cumplan... Pues bien,
el articulo 35 de la Ley sefiala que en todos los Departamentos civiles,
que en todas las oficinas piblicas las tareas de caracter predominante-
mente burocratico habran de ser desempenadas exclusivamente por fun-
cionarios administrativos; los profesionales de caridcter técnico y de ca-
racter facultativo deberan dedicarse, plena y exclusivamente, a las fun-
ciones propias de su especialidad. Yo me resisto, sin embargo, a afirmar
que la realidad juridica sea la expuesta en el texto de la Ley y que no

(37) Santi Romano, Frammenti, 234.
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continian, como antes, desempefiando las labores predominaptemente
burocraticas Médicos, Ingenieros, Arquitectos, Catedraticos y demas
«técnicos y facultativos». ;Cual es entonces la realidad juridica en este
caso? ;La que nos dice la Ley...?

b) En la legislacion de enseiianza universitaria esta vigente, como es
sabido, aquella norma que prescribe que todos los estudiantes deberan
acudir a los actos académicos obligatoriamente uniformados con los dis-
tintivos propios de la Milicia Universitaria o del S. E. U. ;Habria al-
gun Rector que pretendiese poner en praictica su cumplimiento? ;O que
exigiera la aplicacion del apartado g) del articulo 18 de la Ley de Orde-
nacién universitaria, segiin el cual debe nombrarse en cada Facultad
un «Profesor de dian, encargado en ella de su orden y disciplina?

¢) Vigentes estan también las normas fundacionales y reguladoras
de la organizacion de las Administraciones auténomas de las aguas pu-
blicas en su ambito superior; me refiero, como es obvio, a las Confede-
raciones Hidrograficas. ;Quién podra afirmar, sin embargo, que la or-
ganizacion de esas Administraciones publicas responde en nuestros dias
al principio de la representividad de los usuarios contenido en aquellas
normas fundacionales todavia vigentes? (38).

d) Mas ejemplos todavia, y ahora en sentido contrario, no simple-
mente de inaplicacién de normas. Como es sabido, la Ley de 20 de
diciembre de 1952 vino a restablecer, dindele a su vez una nueva re-
daccidon, la vigencia del capitulo V de la Ley de Administracién y Con-
tabilidad, cuya aplicacién habia sido suspendida por el Decreto-Lev
de 22 de octubre de 1936. De acuerdo con la Ley de 1952, debia enten-
derse que tal suspensién se extendia desde el 22 de octubre de 1936
hasta la fecha de esa Ley, 20 de diciembre de 1952. Hasta aqui el orden
normativo; la realidad fué sin embargo muy distinta. Recojamos las
consideraciones que a este respecto formula Garcia pE ENTERRria (39):
en el propio seno de la Administracion se entendié, y asi lo habia ve-
nido manteniendo ya el Consejo de Estado, que el Decreto-Ley de 22
de octubre de 1936 habia perdido su razén de ser con Ja desaparicion
de las circunstancias excepcionales que lo motivaron, mucho antes in-

cluso de que fuera publicada la Ley de 1952. .
e) A conclusiones de significado anilogo podemos llegar también
(38) Cfr. Sebastian Magtin-ReTORTILLO, De las Administraciones auténomas de las
aguas piblicas, Sevilla, 1960, en toda su segunda parte.

© (39) Vid. Garcia pe ENTERriA, Dos regulaciones orgdinicas de la contratacion admi.
nistrativa, nam. 10 de esta Revista, 241 ss.
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al estudiar la figura de la inalienabilidad del dominio piiblico. Remi-
tamonos con caracter general a la investigacion llevada a cabo por Cra-
VERO AREVALO (40), en la que se encuentran abundantes ejemplos de lo
que decimos. Asi, cuando frente a las soluciones estrictamente norma-
tivas sefiala ese autor, refiriéndose a la nulidad de las enajenaciones de
dominio publico, que existen muchos casos en los que «puede dulcifi-
carse el rigor de la nulidad teniendo en cuenta las circunstancias del
caso, del estado presente y futuro de la funcién piblica después de la
enajenacion, los intereses de los usuarios de los bienes o servicios afec-
tados y los del adquirente de buena fe». Es obvio, pues, que también
aqui, al admitir todas estas valoraciones, se esta proclamando del modo
mas radical la insuficiencia de las soluciones estrictamente normativas.

f) En el mismo terreno podriamos mantenernos para tratar de jus-
tificar la validez y eficacia de los actos de los funcionarios interinos
cuando existiendo prescripcién legal que senale plazo maxime durante
el cual podra tener validez ese nombramiento, se continia en el des-
empeno de las funciones una vez transcurrido dicho plazo. Hay acaso,
en cierto modo, una «conversion» del funcionario interino en funciona-
rio de hecho. Pero, ;qué justifica en tales supuestos la legitimidad de
lo actuado por ese funcionario sino, al margen ya de lo prescrito por la
Ley, la existencia objetiva y cierta de un interés para ello por parte de
la propia comunidad? (41).

g) Mas todavia: la reduccién de la realidad juridica al orden nor-
mativoe no sélo resulta manifiestamente insuficiente para explicar todos
esos problemas y otros muchos, sino que siendo consecuentes con tal
concepcion, nos encontrariamos de hecho frente a muy graves cuestio-
nes, cuyo solo enunciado puede parecer casi demencial. Veamos un
ejemplo. De seguirse estrictamente la tesis normativa con 1odas sus con-
secuencias, nos encontrariamos, ni mas ni menos, con que la mayor parte
de las concesiones de aprovechamiéntos de aguas publicas otorgadas
hace unos treinta afios eran todas ellas contrarias a derecho. No obs-
tante, nadie podra pensar en sostener tal afirmacién, ni menos aun en
que pudiera prosperar en cuanto a sus consecuencias; afirmacién que,
por otra parte y dentro de una concepcién estrictamente positivista,
resulta irrefutable. La argumentacién en la que aquélla puede apoyarse
es, como puede verse, clara: la tramitacién y otorgamiento de todas las
concesiones de aguas de interés publico se regulo por el Real Decreto-

(40) CuLaveErO AREvaLo, La inalienabilidad del dominio piblico, Sevilla, 1959.

(41) Cfr. en tal sentido las sugestivas argumentaciones que recoge a lo large de
toda su obra CapaccioLl, La gestione di affari in diritto amministrativo, Padova, 1936.

57



SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO

Ley de 7 de enero de 1927 (42), texto que contiene no sélo normas pro-
cedimentales, sino también otras de caracter sustantivo. Este Real De-
creto-Ley derogé preceptos contenidos en normas de rango legal; - por
ello, precisamente, la exigencia de que la norma promulgada fuera un
Decreto-Ley. Ahora bien, el Decreto-Ley de 15 de abril de 1931 dispuso
con caracter general la revision de toda la obra legislativa de la época
del Directorio, ordenando que los Decretos-Leyes promulgados durante
el mismo se clasificaran en cuatro grupos: derogados, totalmente anu-
lados, subsistentes, en todo o en parte, y, por dltimo, los que degradados
de rango continuaban vigentes, pero como simples preceptos reglamenta-
rios. El articulo 2 de ese Decreto-Ley de 15 de abril de 1931 sefialaba
a su vez que esa reduccion de rango tendria caracter general para todos
los Decretos-Leyes que al llegar el 1 de junio de ese afio no hubieran
sido objeto de otra distinta y expresa clasificacién. Pues bien, el Real
Decreto-Ley de 7 de enero de 1927 no fué. especificamente calificado en
ninguno de los grupos indicades; quedaba, por tanto, reducido a sim-
ple precepto reglamentario. Ademas, que nosotros sepamos, no ha sido
objeto de ninguna ulterior convalidacién que lo restableciera en su va-
lor legal. Debe pensarse entonces que volvian a cobrar vigencia las nor-
mas por él derogadas, cuyo mantenido y constante incumplimiento nos
colocaria frente a situaciones evidentemente contrarias a derecho. ;Quién
podra pretender, sin embargo, que ello sea asi, y que la realidad juri-
dica en este punto concreto no continia siendo determinada en toda su
extensién en funcién del Real Decreto-Ley de 1927, cuando como tal
viene haciéndose por la Administracién activa, y como tal viene siendo
reconocido por la Administiracién consultiva, por la doctrina y por los
propios Tribunales?

A no muy diferentes consecuencias podria llegarse también si desde
Ja misma perspectiva analizairamos la «llamada» Ley de Puertos de 1928,
actualmente con plena vigencia y de mantenida aplicacién.

Los ejemplos podrian desde luego multiplicarse indefinidamente.

(42) Este Real Decreto-Ley de 7 «de enero de 1927 al que nos referimos, no debe
confundirse con el de igual fecha que establece el caricter de puiblicas de las aguas
nacidas en los montes munricipales o en predios particulares cuando no fucran directa-
mente aprovechadas por sus duefios; Real Decreto-Ley este iltimo que, en hase a lo
dispuesto en el Decreto-Ley de 15 de abril de 1931, si fué derogado por el Decreto de
6 de mayo del mismo afio, Decreto este dltimo de muy dudosa y parcial inspiracién, cuyo
Preimbulo comenzaba con aquellas conocidas palabras de «Alarmada la conciencia juri-
dica del] pais...»
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v

1. Pudiera acaso objetirsenos que hasta el momento nos mantene-
mos en una posicion quiza excesivamente negativa y critica, sin propo-
ner, por el contrario, una solucién constructiva que pudiera sustituir
esa radical insuficiencia que supone la reduccién deél snstema ]urldlco ex-
clusivamente a un orden normativo. '

En primer lugar, no es cierto que el adoptar una postura critica su-
ponga no adoptar posicién alguna. En el fondo, no se trata, una vez
mas, sino de la radical limitacién, de la esencial relatividad que todo lo
humano tiene frente al deseo de satisfacerse con férmulas plenas y tota-
lizadoras. Pero es que ademas, al margen ya de esta consideracién, Santi
Romano ofrece como elemento central, como concepto base positivo
sobre el que llevar a cabo la determinacion de lo juridico, el concepto
de institucién.

" No es cuestion de exponer aqui todo el desarrollo que_ esta tesis lleva
consigo; su exposicién constituye ni mis ni menos que el contenido de
buena parte de la obra de RoMaNo; en concepto, de casi toda su prime-
ra mitad. Ahora bien, la circunstancia de que también para Romano el
concepto de institucion sea el concepto determinante de lo juridico,
evoca casi instintivamente la doctrina institucional de Hauriou (43),
formulada, poco mas o menos, al mismo tiempo que la de RoMano, no
siendo desde luego una simple casualidad esta coincidencia cronoldgica,
en cuento acredita mejor que nada las necesidades que el instituciona-
lismo vino a satisfacer. En tal sentido, debe considerarse cémo el signi-
ficado polémico que presenta la tesis del Decano de Toulouse hay que
conectarlo también en relaciéon con la doctrina positivista (44); en con-
A,creto., en relacién con el desarrollo que recibe a través de la conocida
tesis de la regla del derecho de Léon Ducuir, frente a la cual Haurrou

(43) Vid. Hauriou, La théorie de linstitution et de la fondation. Essai de wtalisme
social en la Cité modernc et les transformations du Droit, «Cahicrs de la nouvelle jour-
née», 1V, Paris, 1925; vid., también de Hauriou, Principes de droit public, Parls, 1916,
y Précis de droit constitutionnel, Paris, 1929,

(41) Cfr. el propio Hauriou, La théorie, 6 s.: «Lc systéme [—el de la «régle de droit
objective» de Léon Ducurt—] est, d’ailleurs, inacceptable parce qu’il dépasse le but. 1l
ne se borne pas a fairc de la régle de droit un élément de continuité pour les institutions
sociales, il prétend en faire 1’élément formateur; or, s'il est vrai.que les régles de droit
sont, pour les institutions un élément de conservation et de duree, on ne sauran en con-
clure qu’elles soient lagent de leur creation».
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proclama «le rdle secundaire de la régle du droit» (45), punto este en
el que realmente encuentran explicacion las diferencias esenciales entre
las Escuelas de Burdeos y Toulouse, y no en aquel otro, mucho mas
concreto, particularizado y accesorio, que es el de la cuestién acerca
de la doctrina del servicio piblico.

Sefialemos, por ultimo, cémo la concepcién institucional de Hauriou,
en contraste con la de Romano, ha temido entre nosotros una amplia
resonancia (46), si bien limitada de modo fundamental al campo de la
Ciencia pdlitica o al de la Filosofia del Derecho, sin que, por otra parte,
haya trascendido mayormente al campo concreto de las disciplinas juri-
dicas de caracter ya mas particular.

2. Santi ROMANO estudia con detalle a lo largo de su obra la tesis
institucional de HAURIOU, marcando analiticamente las diferencias que
existen entre ella y su concepcion ordinamental (47). Sobre este punto,
mas que levar a cabo un estudio comparativo de las dos doctrinas, con-
viene poner de relieve, al relacionar las dos tesis institucionalistas, un
fendmeno que acabamos de apuntar, y que en cierto modo no deja de
ser paradéjico. El institucionalismo de SANTI RomaNo carece, desde Iue-
go, de la sugestiva jugosidad, quiza mas politica que juridica, que pre-
senta el del Decano de Toulouse; desde una perspectiva juridica, sin
embargo, ofrece, sin duda alguna, unos perfiles mucho mas precisos y
concretos, y por ello mismo también de mayor validez. El halito socio-
légico e incluso metafisico que hay en toda concepcién de Hauriou (48)
—no se olvide, por ejemplo, el mismo subtitulo de uno de los mas ca-
racterizados trabajos en los que recoge su 1iesis institucional, Essai de
vitalisme social—la hace en cierto modo perder rigor juridico. El fe-
némeno, por su parte, ha sido ya comparativamente resaltado por Lucas

(45) Hauriou, La théorie, 6.

(46) Merece destacarse entre nosotros, como auléntico pionero del institucionalismo
de Haurtou, a Ruiz peL CastiLLo, quien en distintos trabajos, y ya inicialmente en el
Estudio Preliminar a su traduccién de los Principios de Derecho piblico y constitucional,
Madrid, 1927, ha recogido muy ampliamente las doctrinas del Decano de Toulouse. Tam-
bién, entre otros, Corrs Grau, Ruiz JimEngz, y muy cspecialmente Jiminez FERNANDEZ,
que ha sido y es, sin duda alguna, quien ha desarrollado mas ficlmente la doctrina ins-
titucional, tanto en el plano tedrico como en el prictico.

(47) Vid. especialmente Santi Romano, El ordenamiento, parigrafo 11, in fine. No pa-
rcce sea necesario traer aqui la abundante literatura publicada sobre el institucionalismo
de Hauriou. (Cfr., por ecjemplo, en Ruiz JmMinez, La concepcion institucional del De-
recho, Madrid, 1944.) Referencias expresas de cardcter comparativo sobre las dos tesis
institucionalistas pueden verse en Orranpo, Intoerne, 594 ss., y en Lucas VERDC, infra
en las notas siguientes. :

(48) Lucas VERDU, Introduccién al Derecho politico, Barcelona, 1958, 19, y Sobre et
concepto de institucion politica, en «Rev. de Est. Pol.» (1960), 108, 26.
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VErDU (49): «El institucionalismo de Santi RoMaNo, menos genial que
el de Hauriou, desprovisto de aliento metafisico, pero, sin embargo,
mas preciso y técnico».

La caracterizacién diferenciadora que sefialamos de las dos concep-
ciones institucionalistas se acentiia todavia muchisimo mais en relacién
con los desarrollos sucesivos de ambas tesis; singularmente en el caso de
Hauriou, en el que sabido es cémo algunos de sus seguidores hicieron
perder a la doctrina del maestro no sélo su auténtica significacién ju-
ridica, sino también el valor sugeridor que tenia (50), cuando no la
emplearon muchas veces como férmula justificativa de determinadas si-
tuaciones politicas siempre muy poco justificables.

El institucionalismo de Haurior y el de RomaNo en modo alguno
pueden identificarse (51): ni en sus tesis originarias, ni en el desarrollo
de las mismas. Por ello, no parece del todo correcta la afirmacién de
Esser (52) cuando conecta los nombres de RENaRD y DELOS con el de
RoyaNo. No obstante, y manteniendo siempre clara esta diversidad, es
posible sefialar sin embargo como comunes (53), muchas mais coinci-
dencias de las que aparentemente se presentan—maxime si de las insti-
tuciones de HAURiOU (54) consideramos las «institutions-personnes», que
son sobre las que de modo fundamental él cohstruye su tesis—, en cuanto
que en ambas concepciones, si bien con distinta intensidad, el elemento
fundamental es desde luego el elemento organizativo. En este punto,
-esencial por otra parte, y en la referencia critica a la doctrina positiva,
hay, pues, una importante y evidente coincidencia entre las dos doctri-
nas institucionalistas,

Ha sido conveniente formular la observacién anterior, resaltando el
aspecto organico que en ambos casos presenta la institucién—Hauriou
ge refiere principalmente a las corporaciones, a las organizaciones—,

(49) Lucas VERDC, Sobre el concepto, 26.

(50) Acerca dc los epigonos de Hauriou, vid. igualmente Lucas VeroG, Sobre el
«concepto, 24, y la Introduccion, 19 y passim.

(51) Cfr. de modo expreso las obras recogidas suprz en la nota 47.

(52} Esser, 370 s., en nota.

(53) Como la mas elemental y 16gica prueba en la que apoyar lo que decimos, cfr. el
concepto de institucion de Romano con el de Havriou, La théorie, 10, concepto este ul-
timo tantisimas veces aludido, pero tan pocas precisado y que literalmente transcribimos
a continuacién: «une institution est une idée d’ouvre ou d’entrcprise qui se réalise et
-dure - juridiquement dans un milieu social; por la réalisation de cette idée, un pouvoir
s'organise qui lui procure des organes: d’autre part, entre les membres du groupe social
intéresé a la réalisation de I'idée, il se produit des manifestations de communion dirigées
par les organes du pouvoir et réglées par des procédures». (El subrayado es mio.)

(54) Hauriou, La théorie, 10 ss. :
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porque ese fenémeno de equivoca expansién de los conceptos juridicos,
al que ya hemos hecho referencia, se ha dado también en relacién con
la tesis de HAURIOU: querer buscar instituciones juridicas por todas
partes, prurito de llamar instituciones a todo, ideologias, doctrinas,
ismos, formas, estructuras, derechos, organos y facultades (55). Y en
esta linea deformadora no han faltado tampoco quienes, en base al ins-
titucionalismo de Hauriou, han considerado y consideran como autén-
ticas instituciones lo que no son sino simples figuras juridicas, institutos
juridicos. El equivoco me parece evidente. La institucién supone siem-
pre un elemento organizativo, supone siempre una efectiva unidad so-
cial, unas voluntades, circunstancias que en modo alguno se dan en las
Ilamadas «figuras» juridicas, que, por el contrario, no son sino los tipos
en que se exterioriza el germen juridico que la institucién lleva dentro
de si, las formas en que actiia y de las que se sirve.

Tal interpretacién de la doctrina institucional es desde luego erré-
nea (56); ello no obsta, sin embargo, para que esas figuras juridicas
puedan calificarse con toda propiedad como auténticas instituciones,
pero dandole entonces a esta expresién un sentido distinto. No el que
Hauriou y RomaNo le dan, sino instituciones en el sentido tradicional
de la romanistica y de la Ciencia de las Pandectas, sentido que, como es
sabido, absolutamente nada tiene que ver con las configuraciones que de
este término formularon Santi RoMaNo y Maurice Hauriou (57).

v

1. El sistema administrativo espainol ha acogido recientemente, y
que nosotros sepamos con una intensidad que no ofrece ningin otro
sistema juridico, la formulacién de la tesis ordinamental del derecho.
La doctrina recoge la expresion de modo cada vez mas frecuente: asi,

(55) Lucas VeroU, Sobre el concepto, 27.

(56) Cir., por ejemplo, Ortiz Diaz, Modalidades y perspectivas del régimen especial
de Carta, Madrid, 1954,

(57) En tal sentido y con todo rigor, formulando ademds la distincion entre la que
pudiéramos llamar «institucién del institucionalismo» y la instituciéon como figura juridi-
ca, Esser, 405, asi como las referencias alli recogidas. También en el campo del derecho
piblico y refiriéndose al concepto de institucién en este segundo sentido, es ficil encon-
trar numerosisimos ejemplos: ya, Laeaxp, IX. Como caracterizacién general de los «tipos»
o figuras juridicas, recientemente, Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenchaft, Berline
Gottingen-Heildelberg, 1960, 333 ss.
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por ejemplo, entre otros, CLAVERO AREvaLo (58), Garcia pE ENTE-
rRRir (59), Garcia ARNovEROS (60). Acaso puede parecer aparentemente
que esta circunstancia no ofrece mayor problema, y que habiendo sido
Romano el que pricticamente acufiara el término, se trata ni mas ni
menos que de acoger no s6lo en su expresién, sino en su mismo e in-
trinseco significado, su concepcién ordinamental. Veremos, sin embar-
go, que esto no es asi.

La jurisprudencia también ha reiterado iltimamente y de modo
constante este mismo concepto, al menos en su expresién formal: asi,
en fecha reciente, por ejemplo, la sentencia de 18 de abril de 1961, que
argumenta en base a lo que establece la Ley de la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956.

Igualmente la legislacién. El Ordenamiento juridico vincula en su
totalidad a la Administracién: a él debe ajustarse el contenido de to-
doe los actos administratives (art. 40 de la Ley de Procedimiento admi-
nistrativo). Las infracciones del Ordenamiento juridico, no tipificadas
expresamente, dan lugar—segun sefiala el articulo 48 de la misma Ley
de Procedimiento—a la anulabilidad de los actos administratives. Por
su parte, la sentencia del Juez—dice el nimero 2 del articulo 83 de la
Ley jurisdiccional—estimara el recurso contencioso cuando el acto o
disposiciéon incurrieren en cualquier infraccion del Ordenamiento ju-
ridico.

Qué sea el Ordenamiento juridico lo aclara de modo expreso la Ex-
posicion de Motivos de la idltima ey citada, texto que recoge en este
punto unas consideraciones realmente importantes para la cuestién que
nos ocupa. Se dice textualmente:

«Y refiere la conformidad o disconformidad del acto genérico
al Derecho, al Ordenamiento juridico, por emtender que recondu-
cirla simplemente a las leyes equivale a incurrir en un positivismo
superado y olvidar que lo juridico no se encierra y circunscribe a
las disposiciones escritas, sino que se extiende a los principios y a
la normatividad inmanente en la naturaleza de las instituciones».

(58) Cravero AREvaLO, Consecuencias de la concepcién del Derecho administrativo
como ordenamiento comin y normal, separata de la «Rev. Gral. de Leg. y Jur.», noviem-
bre 1952. i

(59) Vid. Garcia pe ENTERRiA, El fundamento de la inderogabilidad singular de los
Reglamentos, en e] ntm. 27 de esta REvisTa, 79.

"(60) Garcia ARoveros, Desarrollo econémico y ordemamiento juridico, «Rev. Der.
fin. y Hac. pab.» (1961), 44. ' ‘ :

63



SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO

2. Muchas son desde luego las posibilidades que contienen los tex-
tos seiialados en cuanto que de modo directo ratifican la superacién
mas absoluta de los criterios positivistas, llegando a hablar incluso de
una normatividad inmanente en la naturaleza de las instituciones, ex-
presién cuyo valor ya analicé al poco tiempo de publicarse la Ley (61).
No es aventurado afirmar que quiza ningin otro sistema ofrezca al Juez
administrativo tan amplias posibilidades como el nuestro para hacer
realmente efectivo un Estado de Derecho, al reconocer como vinculante
para la Administracién la misma npaturaleza de las propias institucio-
nes (62).

Ahora bien, si el eco de la obra de Romano puede desde luego per-
cibirse muy cerca, no podemos, sin embargo, sostener (63) que la
doctirina y el derecho positivo hayan acogido realmente y de modo total
su tesis. Las referencias suponen desde luego un paso decisivo, funda-
mental, amplio camino que nuestros Jueces deben recorrer. Pienso, no
obstante, que en todos los textos recogidos lu doctrina ordinamental se
rectifica en el sentido de reconducirla nuevamente a un orden normativo,
todo lo amplio que se quiera desde luego, pero un orden que se apoya
también y de modo fundamental en el concepto de norma. La adopcién
estricta de la tesis de RoMaNo hubiera obligado a hablar no de «le nor-
matividad inmanente en la naturaleza de las instituciones», sino de la
juridicidad inmanente en la naturaleza de las propias instituciones;
mas aun, la propia doctrina, cuando emplea la expresion ordenamiento
juridico, la refiere no a la inmanente juridicidad de lo institucional,
tal y como RomaNo la establece, sino precisamente al orden normativo
considerado en su conjunto; el mismo—y la circunstancia resulta aqui
un tanto paradéjica—, el mismo, decimos, que ya con su conocida y
grafica expresién, fij6 Maurice HAURIOU en el llamado «bloque de la
legalidad» : orden normativo, integrado no sélo por leyes—entiéndase
normas escritas—, sino también por normas consuetudinarias, y muy es-
pecialmente por los principios generales del derecho, todos ellos con-
figuradores del obrar de la Administracién (64). Destacar de entre estos

(61) Sebastidn Martin-ReTORTILLO, La desviacion de poder en el Derecho espaiiol,
numero 22 de esta REvisTA, 129 ss.

(62) Vid. infra nota 71, refiriéndose de modo expreso a la importante sentencia de
20 de febrero de 1959, que directamente se determina en el sentido que se recoge en el
texto. '

(63) En ta] sentido quiero rectificar el juicio que formulé en la pigina 170 del tra-
bajo a que se refiere la anterior nota 61 acerca de las relaciones entre la tesis ordinamen-
tal de Romarno y la de nuestra Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa.

(64) Conviene destacar como fenémeno importante la valoraciéon creciente que. estan
recibiendo los principios generales del derecho, consecuencia, como ha sefialado Garcia
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principios generales los llamados principios institucionales puede ser,
sin duda alguna, el mejor camino para acercarse a la valoracién exacta
de la tesis de Romano. '

3. Formulada la aclaracién anterior, debe considerarse cémo resul-.
ta obvio que la vigencia y efectividad del Ordenamiento juridico no pue-
de determinarse en su generalidad, sino que precisamente, y en cuanto
se da valor a una realidad inmanente en el seno de las instituciones
mismas, sélo es posible llevarla a la practica en funcién de las distintas
gituaciones singulares. «Los principios de valoracién y de orden que la
practica desarrolla, inventa o pretende extraer de la ley—ha podido
escribir ESSER (65)—... son siempre descubiertos y comprobados en una
problematica concreta, de modo que es el problema, y no el «sistema»
en sentido-racional, lo que constituye el centro del pensamiento juri-
dico». o '

Técnica del caso concreto que precisamente tan gran papel podria -
jugar entre nosotros en el campo del derecho administrativo, en base
precisamente a las amplias facultades que al Juez le vienen concedidas.
Y conviene senalar en este punto la gran actualidad que el problema
referido tiene, hasta el extremo de que en base a esa misma técnica .
del caso concreto se llega incluso a fundamentar no sélo la validez de
unos principios juridicos de caracter material, sino incluso también la

pt ENTERria, de la cvidentc aceptacién del pensamicnto principalista en el campo del
Derecho administrativo, «hoy mucho més importante en el terreno practico que lo que lo
cs en los sistemas cerrados civiles». En la doctrina espafiola, puede afirmarse ciertamente
que la manifestacién de este fenémeno se conecta en su totalidad con la obra trascendental
de D CasTrO, que 1anto por lo que se refiere al reconocimiento gencral del valor de los
principios, como en concreto por lo que respecta a los principios institucionales, supone un
verdadero hito en el desarrollo del pensamiento juridico contemporaneo. Vid. sobre el
valor de los principios generales del derecho en el campo administrativo, en la doctrina
espafiola, CLAVERO AREvALO, Le doctrina de los principios generales del derecho y las
lagunas de la legislacion administrativa, ndim. 7 de esta Revista, 51 ss.; del mismo
autor también, El recurso contencioso-administrativo y los principios generales del dere-
cho, «Bol. del Colegio of. de Secr., Inm. y Dep. Admén. Local», 95, 597; Sebastian
MarTiN-RETORTILLO, El exceso de poder como vicio del acto administrativo, nim. 23 de
esta REvisTa, 17 ss. Recientemente, y articulando ya técnicamente los principios genera-
les del derecho e¢n el sistema general de garantias de los administrades, vid. GARcia pE
EnTERRIA, La interdiccion de lz arbitrariedad en la potestad reglamentaria, nim. 30 de
esta REvISTA, 157 ss., y La lucha contra las inmunidades del poder, en esta RevisTa, ni-
mero 38, 204 ss. Resaltar Ja valoracion de los principbos generales del derecho constituye
también un fenémeno de muy actual significacién en la literatura administrativa extran.
jera; cfr. sobre ello las amplias referencias bibliogrdficas recogidas, respectivamente, en
las notas 45 y 98 de los dos trabajos de Garcix pE ENTERriA ultimamente citados.
(65) Esser, 9. (E] subrayado del texto es mio.)
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efectividad misma del propio derecho natural (66).. Nos situamos.asi en
un marco en el que las funciones del Juez quedan muy justa y logica-
mente realzadas (67), pues en definitiva sera siempre el Juez quien en
ultima instancia haya de determinar la juridicidad de esas mismas si-
tuaciones, su acomodacién o no al Ordenamiento juridico.

El tema nos llevaria desde luego muy lejos, y aqui sélo es posible
apuntarlo (68). En relacién con él sélo quiero sefialar que, una vez mas,

- (66) Garcia pe ENTERRiA, en su trabajo todavia inédito, Introduccion al Derccho
Administrativo, ha sido quien entre nosotros ha resaltado este punto al poner ecn conexién
la concepcién tépica del derecho con el problema del derecho natural. La nccesaria con-
crecién que de este modo recibe el derecho natural me parece esencial, si rcalmente se
quiere que, dejando de ser mera entelequia, desempefic una auténtica funcién. En esta
misma direccién cs esencial la scgunda de las tesis que en su obra formula Erik Worr,
pdgina 216: «El derecho natural—dice—, si es orden del ser (social) humano, no puede
scr jamas «ahistorico»: no es ni norma abstracta, ni regla formal. No puede coatemplarse
sino dentro de cada «situacidn» dada, y sélo puede decidirse en cada relacién dada». (El
subrayado ¢s mio.) La técnica topica, en base a la contemplacién singular de las distintas
gituaciones -particulares, no supone, sin ‘embargo, caer en un disolvente existencialismo
juridico, en el que las valoraciones individuales no sean reconducibles a «un orden csti-
mativo objetivo y conminatorio»; vid. Garcia pr ENTERRiA, La interdiccién, 157.

(67) Cfr. por todos Viemwec, Toptk und Jurisprudenz, Miinchen, 1953; Larenz,
273 ss.; Esser, 13, 77, 107 y passim, quien a su vez resalta el importantisimo papel que
en este orden de cosas ha supuesto la obra realizada por Puic Brutau; Bacuor, Grund-
gesetz und Richtermacht, Tiibingen, 1959; sobre este Gltimo trabajo, y destacando el pa-
pel de los Jueces en ¢l campo juridico-publico, Garcia pe EnTerria, en «Rev. de Est.
Pol.», 105, 303 ss. L o

(68) En el fondo del problema, incluso en las mismas diferencias polémicas quc de-
terminan los distintos sistemas—c«abierto» y «cerrado»—, no hay sino una auténiica ley
de compensaciones scglin las peculiares necesidades a satisfacer. «En todas las culturas
juridicas—senala Esskr, 10—se repite el mismo ciclo: descubrimiento de problemas, for-
maciéon de principios y articulacién de un sistema. Lo que la tradicional controversia me-
tédica presenta como una supucsta pugna entre un pensar «abierto» y problemdtico por
una parte, y un pensar «cerrado», conceptual y deductivo por otra, es en gran parte un
metabolismo necesario y que procede a empelloncs entrc las nuevas experiencias de la
practica casuistica y las energias formales de la Escuela». Si en estos momentos y en
otros paises, precisamente en los de sistema cabierto», la direccién puede ser acaso la
contraria, es por demds obvio quc el sistema judicial espafiol necesita el esponjamiento,
un tanto aformal si se quicre, de una construccién desarrollada fundamentalmente en
base a la accion de los jueces, para encuadrarse en esa linca, cada vez mis frecuente
en €l pensamiento juridico continental (Esskr, 10), de ofrecer una fundamentacién directa
de las sentencias a partir de principios juridicos generales, bien por causa de la misma
insuficiencia de las leyes, bien como punto de partida de valoraciones totalmente nuevas.
Decbe advertirsc ademds que la cuestiéon no es un simple problema de «valentia moral» o
de «gozo en tomar dccisiones», sino algo mucho mis hondo: se trata, fundamentalmente,
de un problema de minusvaloracion de los presupuestos histéricos y metodolégicos que
intervienen para la formacién del derecho por obra de los Jueces. Nucstro pensamiento,
con sus hébitos axiomdticos, oscila generalmente entre la ilusién de una simple aplica-
cion de la ley y la explotacién puramente légica de unas rationes legis que se suponen
siempre a mano, y la ilusién no menos funesta de una «creacién» del derecho a partir de
«sus» principios, por via de la libre recherche. Sin las energias configuradoras de la
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la panoramica de nuestro dere_cho no es muy halagadora qué digamios..
El contraste entre posibilidades y realidades alcanzadas es, desde luego,;
desconsolador. Hace ya algunos afios, al analizar la actual Ley de la Ju--
risdiccién contenciosa (69), sefialé cémo los Tribunales, apegados hasta-
entonces a un rabioso formalismo, habian elaborado una jurisprudencia
pobre e insuficiente; sin responder ni a la alta misién creadora que a la-:
Jurisprudencia en general y a la contenciosa muy especialmente le co-
rresponde, ni menos ain utilizando las posibilidades que ya entonces:
tenian. La nueva Ley—indicaba—nos presentaba como mas deficiente, -
como muy deficiente, su parte organica, por escasamente innovadora,
por insuficiente para evitar que esa misma situacién se repitiera. Noera.
dificil aventurar casi los mismos resultados, porque si los Jueces (por
supuesto, no s6lo los de procedencia «judicial» dentro del llamado «sis-
tema mixto») fueron quienes malograron nuestro anterior sistema con-
tencioso, ellos habrian de ser también quienes, marginando las amplias
posibilidades de la nueva Ley de 1956, habrian de conducirnos también
a una situacion analoga en relacién con el nuevo texto. Transcurridos
ya seis ailos y sin que en ningin momento pretenda recabar haber asu-
mido el papel de profeta, puede tristemente constatarse (70) como aque-
llas previsiones no han sido del todo equivocadas: una véz mas, la
jurisprudencid contenciosa sigue en su conjunto sin responder plena--
mente ni a los altos cometidos que debe cumplir, ni menos ain al papel
que la Ley le permite desempeiiar; bien entendido que no digo que el
sistema de nuestra jurisdiccién contenciosa no haya mejorado; todavia
mas, no ha faltado tampoco la construccion aleccionadora y certera, en
unos casos dando la razén a la Administracion, en otros a los particu-
lares. La critica, siempre con el maximo respeto, se dirige, sin embargo,
a la falta de sentido ordinamental y de conjunto que, en general, pre-
senta nuestra jurisprudencia: caminos abiertos y que'en ocasiones—diré
usando la expresién de Garcia pDE ENTERRia (71)}—han supuesto incluso

conciencia social y de sus tradiciones, que-se expresan én el sistema de una doctrina ju-
ridica o en método de series de sentencias basadas cn precedentes y que-avanzan por via .
de argumentacién, semejante «creacién» sélo puede conducir a arbitrarias expresiones de
opiniones subjetivas (Esser, 107 ss.).

(69) Vid. Sebastian Martin-RETORTILLO, La desviacién, 130 ss. .

" (70) Vid. las consideraciones que formula Garcia pe Exterria en La lucha contra
las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo, en ¢l niim. 38 de esta Revista;
el ponderado y fundado anélisis que este autor hace dc la jurisprudencia- de nuestro °
Tribunal Supremo me -exime de¢ cualquier otro comentario..

~(7D) Vid. Garcia pE ENTERRIA, -La interdiccidn, 132; en este -punto quiero también .
resaltar por mi parte la trascendencia que-en.relacién -con la tesis ordinamental presenta ¢
la importante sentencia de 20 de fcbrcro de 1959 (Ponente, don Francisco Camprubi y..
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auténticos hitos en la historia de nuestra justicia administrativa, no han
cuajado en una auténtica y verdadera actitud, seguida sin desfalleci-
miento, quedandose con frecuencia sélo en simples fallos ocasionales
y aislados.

Son muchas, desde luego, las posibilidades que fundadamente cabe
esperar de un texto como el de nuestra Ley de la jurisdiccién conten-
ciosa de 1956: sélo quiero pensar qué no pueden hacer los Jueces para
afianzar un Estado de derecho, para hacer realidad un Ordenamiento,
cuya integracién, cuya existencia misma, comprende ni mas ni menos
que la propia normatividad inmanente en la naturaleza de las institu.
ciones...

V1

1. Son, sin duda alguna, numerosas las aplicaciones de que es sus-
ceptible la doctrina ordinamental, doctrina que se ofrece no como una
tesis, completa, perfecta si se quiere, pero cerrada en cuanto a sus posi-
bilidades, sino como una verdadera técnica de validez general con un
campo ciertamente insospechado en cuanto a las consecuencias que pue-
den derivarse de su aplicacién. No se olvide que, en definitiva-—es preci-
so repetirlo una vez mas—, la tesis de Santi RomMANO incide, de acuerdo,
por otra parte, con su intencién, sobre la teoria general del derecho, so-.
bre su misma configuracién temitica.

Algunas de las aplicaciones de que ha sido objeto en relacién con
las diferentes disciplinas juridicas han quedado recogidas. Junto a ellas
—7y en ultima instancia pienso que como otras mds—, son realmente im..
portantes las consecuencias a derivar de la tesis de RoMaNO, ni mas ni
menos que al tratar de fijar el propio concepto del derecho administra-
tivo, que precisamente sobre esa base ordinamental puede elaborarse
guiza con unos perfiles y caracteristicas que no se dan en ningin otro
caso. Para centrar la cuestiéon conviene, sin embargo, que muy breve-
mente nos refiramos a la situacién actual del problema, para asi poder
hacer entrar en juego la construccién misma que de él propugnamos.

2. La fragil y andmala situacién en que se encuentra el derecho

Poder), en cuanto supone una amplia aceptacién de la doctrina de «la naturaleza de las
instituciones», mds de destacar todavia si se considera que la citada sentencia recoge el
significado de esta doctrina, no sélo en base al sentido positivo que presenta, sino tam-
bién como auténtico y verdadero limite al ejercicio de la pot%tad reglamentaria. Cfr., igual-
aente, Garcia pe ENTERRIA, Le lucha, 179.
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administrativo en relacién con su propio concepto (72), situacién em
cierto modo desconocida para las otras disciplinas juridicas, ha preten-
dido explicarse de modo elemental, seiialando que el derecho adminis-
trativo era, sencillamente, el derecho de la Administraciéon publica. Tal
afirmacién es, desde luego, cierta enm su misma simplicidad; lo que
ocurre, sin embargo, es que no resuelve por si la cuestién planteada en
cuanto la remite a determinar qué sea la Administracién publica. Es en
torno a este concepto, al de Administracion piblica, sobre el que real-
mente hay que operar.

El concepto de Administracién publica, determinante, por tanto, del
de derecho administrativo, puede formularse, como en definitiva cual-
quier otro concepto juridico, desde tres perspectivas distintas (73): ma-
terial, formal y organica. La primera de ellas—aunque sabidas no sera
imitil precisar estas ideas—se apoya en consideraciones que se deducen
en base a una determinada actividad, en funcién del contenido de un
hacer que se cumple. La perspectiva formal, por su parte, se relaciona
con los procederes, con el modo cémo se obra: es la forma juridica la
que determina e impone la calificacién (74). La valoracién orginica,
por ultimo, se esitablece en base a la determinacién subjetiva de las
personas u organos que realizan tal actividad. No debe olvidarse, sin
embargo—y es VEDEL (75) quien formula la advertencia—, que una va-
loracién no excluye a la otra; mads ain, puede incluso afirmarse que son
complementarias entre si hasta el punto de poder ver ¢cémo junto a nu-
merosas tesis que se apoyan especifica y singularmente en una de las
tres direcciones recogidas, es muy frecuente también encontrar otras que
las relacionan y conectan; en concreto, y de modo muy especial, la valo-
racion organica y la formal se encuentran muy a menudo formuladas de
modo conjunto y con caracter complementario entre si.

3. En via de sintesis puede afirmarse, sin duda alguna, que el
criterio material es el que ha encontrado mayor numero de sostenedo-
res a través de los diferentes matices y enunciados con que fa venido
siendo recogido. Es el criterio propio de la escuela clasica alemana, de
la italiana y, en buena parte también, de la francesa; es el de la mayor

(72) Garcia pE ENTERRiA, Verso un concetto di diritto amministrativo come diritto
statutario, «Riv. trim. dir. pub.» (1960), 2-3, 318.

(73) Cfr. el conocido trabajo de VEbkL, Les bases constivutionnelles du droit adminis-
tratif, «Etudes et Documents. Conseil d’Etat» (1954), 8; rambién Zanosini, Corso, I, 23;
H. J. Worrr¥, Veriigltungsrecht, 1, Miinchen und Berlin, 1961, 11 ss.

(74) Un andlisis de esta direccién en Garcia Oviepo-Martinez Useros, Derecho
Administrativo, I, Madrid, 1962, 36. o

(75) VebeL, Les bases, 27.
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‘parte de la doctrina tradicional espafiola (76) y el de nuestro- derecho
positivo (77). Tambhién en. nuestros dias esta caracterizacién material ha
-vuelto a recibir nuevas y. constantes formulaciones (78). Caracterizacién
material que, por otra parte,.es, sin duda alguna, la que de modo mas
directo y expresivo permite alcanzar una imagen real de lo que la Admi-
nistracién publica pueda ser.

Ahora bien, este planteamiento objetivo o material es muy justifi-

cada y ficilmente criticable: por todos son conocidas las objeciones de
que ha sido objeto, fundamenta]mente en base-al esfuerzo constante,
.insalvable .y sin solucién posible a que para mantener su validez se han
visto obligados todos sus -sostenedores, cualquiera que en concreto haya
sido la formulacién que la-tesis objetiva- haya podido. recibir. Esfuerzo
insalvable, repetimos, para reconducir- a esa actividad tipo y cualifica-
.dora todo lo_actuado por.la ‘Administracién, todo lo regulado por el
derecho administrativo.en su casi infinita variedad.

‘No es preciso_insistir. mas sobre este punto, aungue debe advertirse
.que quiza no todas las criticas dirigidas a la concepciéon objetiva han
estado siempre y en toda su -extension, debidamente justificadas. Por
nuestra parte, creo que no puede despreciarse, ni mucho menos, la apor-
tacion que facilita la valoracion material, a la gue acaso bien puede
sefalarsele un papel complementario, aprovechando precisamente el
juego de técnicas -que hemos visto presentaba VEDEL; un papel comple-
mentario y variable segin circunstancias histéricas y politicas, de modo
.que viniera a completar la formulacién dada en base al -criterio- orga-
‘mico o al formal, de validez siempre mas permanente, y con lo que el
-concepto propuesto alcanzaria entonces, sin duda alnuna, una mayor
.plasticidad y significacién. ?

Dejando aparte el problema tltimamente apuntado, es obvia y reco-
nocida la indefendibilidad del criterio material como criterio valido para
‘formular en base al mismo y con caracter exclusivo el concepto de Ad-
mlmstracmn publica; y ello, repetimos, por esa imposibilidad de refe-
rir a un concepto determinador de caracteristicas materiales, todo lo

.-

(76) Cfr. una amplia exposicién de estas tesis en Garcia Oviepo-Martinez Usgros,
19 ss.

.. (27)...Un andlisis dcl problema en base a nuestro derecho positivo en Sebastian
Mumx RErORTlLLO, Presupuestos constitucionales ae la luncwn adnum.uratwa en el de-
recho positivo espanol, en €l nim. 26 de esta Revista.

:(78)" La mds sugestiva dc ellas es, sin’ duda alguna, la dc FORSTHOFF Tratado de
Derecho administrativo, Madrid, 1958, 15 ss.,” que la ha «desarrolado a- su.-véz -en- otras
cobras posteriores; un andlisis de esta doctrina en Lorenzo MaRrTiN-RETORTILLO, La con-
ﬂguraaon juridica de la Administracion piblica y el concepto de «Dasemvorsorge», ‘€n
el nim. 38 de esta REvisTa, in totum.
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"que se comprende dentro de lo administrativo. Los hechos, las situa-

ciones, se escapan en su misma fluidez y complejidad; y para evitarlo
no vale echar mano del recurso de alterar entonces, con mayor o menor
ingenio, desde luego, esa cualificacién material inicialmente asumida
como determinante. Para mantener la validez de un esquema, se des-
virtia de este modo el concepto mismo que le sirve de fundamento, va-
ciandolo incluso de su significado especifico y peculiar. Si se argu-
menta, por ejemplo, que la policia administrativa o que la gestién in-
dustrial no son un servicio piiblico, se respondera entonces—dejando
desdibujados los perfiles técnicos del concepto mismo de servicio pi-
blico—que, en 1iltima instancia, la actividad de policia no es sino la
consecuencia del ejercicio de un servicio publico, y que también la acti-
vidad industrial de la Administraciéon constituye por su parte la presta-
cion de un servicio publico que se calilica de impropio.

La alusién en via de ejemplo a la doctrina del servicio publico puede
referirse también, como es obvio, a todas las demas caracterizaciones
materiales, absolutamente a todas. «gActividad del Estado dirigida a
un fin concreto?» «jActividad conformadora del acontecer social?» En-
tonces, jes que el Legislador no conforma realmente el orden social, en
base a cuya obra actuard después de modo fundamental la Adminis-
tracion?... Aparece entonces ya la necesidad de distinguir entre una con-
ficuracion mediata y otra inmediata. Pero, y los Reglamentos que, por
ejemplo, no necesitan actos concretos de aplicacién, ;qué tipo de con-
formacién llevan a cabo?.

Los ejemplos podrian multiplicarse en el mismo sentido, acreditan-
donos todos ellos directamente la inservibilidad de los criterios mate-
riales, inservibilidad no séle para fijar el concepto de derecho admi-
nistrativo, sino incluso también, y por analogas razones, para establecer
la correspondiente distinciéon entre los distintos poderes del Estado. Asi,
por ejemplo, no parece sea aventurado afirmar que entre la Legislacién
vy la Administracién no pueden establecerse diferencias bastantes si se
toma como determinante un criterio de caracter' exclusivamente ma-
terial.

4. La férmula orginica y la formal se han desarrollado fundamen-
talmente como reaccién contra el planteamiento anterior. Se trata, evi-
dentemente, de dos criterios distintos; en comun tienen, sin embargo,
no sélo esa «oposicién» polémica a las tesis objetivas, sino también una
‘intima relacién estructural que hace que con frecuencia se presenten de
‘mode comjunto y complementario, fenémeno facilmente explicable, por
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otra parte, si tenemos en cuenta que la construccion organica no acos-
tumbra generalmente a presentarse de modo aislado y auténomo (79).
Por su parte, también la consideracién organico-formal ofrece en sus
distintos enunciados innumerables matices; todos ellos, sin embargo, se
apoyan siempre en la valoracion de quién actia y de cdmo se actia.

Poco hay que decir del desarrollo de estas tesis, tan explicablemente
aceptadas en nuestros dias. Frente a la inservibilidad de aquellas con-
cepciones objetivas se propone una solucién que quedara formulada en
el marco de unas estructuras juridicas de gran significacién técnica v de
evidente validez. Puede decirse incluso—usando una expresién termino-
l6gica muy del gusto de quienes llevaron a cabo la construccion cienti-
fica de nuestra disciplina—que el concepto de Administracién piblica
y el de derecho administrativo quedaron justamente «purificados» como
congecuencia del impacto de esta direccion organico-formal. La Admi-
nistracion queda asi definida como «l’exercice du pouvoir exécutif sous
un régimen de puissance publique» (80) o como «complejo organico in-
tegrado en el poder ejecutivo» (81), o como «die Gesamtheit derjenigen
Glieder des inneren staatlichen Organisation, die in der Hauptsache zur
offentlichen Verwaltung in materiellen Sinne bestellt sind und zwar im

_Unterschied... .zu den Organen der Gesetzgebung, der Regierung und
der Rechtsprechung» (82).

Una rectificacion de estos enunciados ha sido formulada reciente-
mente por Garcia DE ENTERRIA, cuya tesis suscribimos totalmente en
cuanto a la critica que hace de la concepcién organica que estudiamos:
_«El planteamiento que-hoy domina en nuestra disciplina de caracterizar
.a la Administracién con criterios puramente organicos («poder ejecu-
_tivon), que como tales son esencialmente relativos y no tocan a una rea-
.lidad sustancial» (83), lo sustituye GArcia DE ENTERRiA en base al con-
cepto de persona juridica. No entramos en el desarrollo de este wltimo

(79) VepeL, Les bases, 27.

(80). VEpEL, Droit administratif, 1, Paris, 1958, 23.

(81) Garmipo FaLra, Tratado, 30, quien por su parte completa esta valoracién for-
mulando al mismo tiempo un concepto de Administracién piblica en sentido objetivo.
Cfr. de este mismo autor La Administracién y el método juridico, en el nim. 35 de esta
REvisTA, 45 ss.

(82) H. J. Wovrrr, 12, debiendo advortir, como ya hemos indicado en la nota 72, que
esta valoracién no la asume WoLFF con caracler exclusivo, sino tan sblo como una de las
_que hay que tencr .en cuenta.

(83) Garcia pe ENTERRia, Observaciones sobre el /undamento de la inderegabilidad
singular de los Reglamentos, en el nim. 27 de esta Revista, 85, ofrece al concluir este

- trabajo los puntos de partida de su tesis, que después desarrollé en Ferso, en su lotalidad.
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punto concreto (84); nos basta recoger, aceptindolo, el enjuiciamiento
polémico que lleva a cabo de la concepcién organica, afiadiendo ademas
por nuestra parte como es preciso considerar también la circunstancia
de que el concepto de é6rgano, tal y como se entiende, leva siempre
_consigo una valoracién meramente especulativa, creaciéon del derecho,
que no responde ni trasluce una realidad inmanente, una realidad con
valor en si misma. Se trata de una pura formula, de una simple
creacion.

5. En base a las iltimas consideraciones proponemos para el esta-
-blecimiento del concepto de Administracién piblica una rectificacién
de la concepcién organica, por lo que atafie al punto central que a esa
concepcion sirve de fundamento, fundamento que debe buscarse en algo
que por si mismo ofrezca una significacién mas objetiva y real, no exclu-
sivamente de caricter especulativo: en concreto, en el concepto de
Ordenamiento juridico en su sentido institucional. Frente al concepto
“de 6rgano, el Ordenamiento tiene, por el contrario, una realidad in se,
una realidad objetiva, no creada, de la que aquél, sin embargo, carece.

La Administracién resulta asi, sencillamente, un Ordenamiento juri-
dico. Un Ordenamiento que se articula en el Ordenamiento superior del
Estado; un Ordenamiento integrado a su vez por otros que por su parte
le estan, en cierto modo, subordinados. No es posible una ulterior con-
crecién, Cualquier paso hacia adelante que para buscarla se pretendiera
dar, haria perder a la tesis del Ordenamiento su validez gemeral, tesis
que, desde luego, presente toda la asepsia de las doctrinas organico-
formales en comparacién con la jugosidad fictica y representativa de las
concepciones objetivistas, concepciones estas iltimas que, sin duda al-
guna, y con significacion simplemente accesoria, acaso pudieran com-
plementarla.

Naturalmente, no es sélo por una necesidad, evidente si se quiere,
pero en el fondo no mis que tedrica y conceptual, por lo que puede
proponerse la solucién esbozada, sino también porque superando el cam-

(84) Garripo FaLra, Tratado, 40, en nota, critica la tesis de Garcia pE ENTERRIa,
sefialando que al no ser el concepto de persona un prius con respecto al derecho, sino
un producto de éste, no puede servir como criterio central sobre el que apoyar el con-
cepto de Derccho administrativo. Sin pretender en ningin momento entrar en esta polé-
mica, lo que si resulta evidente es que, en primer -lugar, si no sirve el concepto de per-
sona como concepto base del Derecho administrativo, -por ser precisamente una creacién
del derecho, tampoco sirve en funcién del mismo argumento el concepto de érgano en el
que precisamente Garripo FaLLa se apoya. En segundo lugar, resulta obvio que desde
la -perspectiva en la que este autor se mueve, €l nico concepto que no es creacién
posterior del derecho, por ser el derecho mismo, es el de ordcnamlenlo ]undlco, tal y
como Santi Romano lo formula y desarrolla, . .
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po estrictamente definitorio, la doctrina del Ordenamiento permité ade-
mas afrontar de modo-arménico y de conjunto—consecuentes con el
mismo concepto dado—no pocas de las cuestiones que el dereohc admi-
nistrativo tiene planteadas. Hay asi una identidad, una linea unitaria
y constante entre el criterio que determina el concepto y el que se asume
para resolver una serie de problemas concretos y derivados.’

En la obra de RoMaNo (85) se apunta ya, un tanto incidentalmente,
como de pasada, la tesis que exponemos de configurar a la Administra-
cién como un Ordenamiento juridico. Fundamentalmente en dos textos.
El primero de ellos al referlrse a las instituciones complejas—a los Or-
denamienteos comp]e_]os—, entre los que, naturalmente, se incluye al
Estado. También en las altimas paginas del libro. El Estado como Or-
denamiento complejo, y dentro de él, integrandolo, entre otros, el Orde-
namiento administrativo, la Administracién piblica. En este punto creo
que no queda sino lamentarnos en cierto modo de que RomaNo, que con
tan reiterada minuciosidad analizé en particular y de modo especial las
relaciones entre algunos Ordenamientos—me refiero, por ejemplo, a las
relaciones entre el Ordenamiento estatal y el eclesiastico, entre aquél y el
Ordenamiento internacional, entre el Ordenamiento del Estado federal
y los de los Estados miembros, etc—no haya dedicado una mayor aten-
cién al punto que ahora nos ocupa, pues, sin duda alguna, el estudio
directo del tema, que, como decimos, queda apenas esbozado, nos hubiera
permitido alcanzar muy importantes y sugestivas consecuencias,

6. La tesis de Santi RoMANO es susceptible, en el campo del derecho
administrativo, de muy importantes aplicaciones, no ya sélo por lo que
a su concepto se refiere, sino también en relacion con otros muchos
puntos. Sin pretender en ningin momento llevar a cabo su estudio siste-
matico y total-—esto es, una construccién de nuestra disciplina en base
a ese concepto—, veamos algunos de ellos a modo de ejemplo, advir-
tiendo ademas que, como es logico, damos aqui por presupuesta la doc-
trina de RoMANO, en- base a la cual se desarrolla lo que sigue:

a} En primer lugar, la tesis del Ordenamiento ofrece explicacién
plena no sélo al problema del encuadramiento de la Administracién
dentro del Estado, sino también al de la inclusién—al de la «integra-
cion»—en ella de sus propios drganos, asi como de sus relaciones con
los otros Ordenamientos administrativos que en aquélla convergen—Ilas
diferentes Administraciones publicas, territoriales o institucionales—, re-
laciones que aun caracterlzadas por la nota de la sumlslon—tralgase aqul

(85) Cir. Santi Romano, E! Ordenamtento pardgrafo 12, 3), y pardgrafo 48.
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toda la doctrina del control y de la tutela administrativa—pueden re-
presentar en ocasiones, v de hecho asi ocurre con frecuencxa, intereses
contrapuestos o incluso antitéticos.

Por su parte, los problemas de la concentracién y desconcentracién
administrativa, asi como los de la descentralizacidn territorial ¢ funcio-
nal, encuentran en la doctrina del Ordenamlento una muy cumplida base

para-su explicacién y desarrollo. -

b) En un mismo orden de cosas, - -esto es, con51derando los dlstmt0=
Ordenamientos administrativos en su unidad, la doctrina de RomMano se
‘aplica asimismo para explicar las consecuencias juridicas que se deri-
‘van de las modificaciones que en cuanto tales pueden sufrir esos Orde-
namientos en su misma unidad—sucesion entre entes piblicos, absor-
cién de una Administracién por otra, extincion de una de ellas—, asi
como las simplés ‘modificaciones de algunos de los distintos elementos
que integran tales Ordenamientos: piénsese, por ejemplo, en el supuesto
de la alteracién de los términos municipales, en determinados casos de
«traslado» de funcionarios, etc.

¢) Si todo Ordenamiento juridico representa un sistema de dérecho
.objetivo, la existencia de varios Ordenamientos relacionados y subor-
dinados a su vez, determina igualmente la subordinacién o relacién—en
analoga medida e intensidad—, de los sistemas de derecho objetivo que
en -tales Ordenamientos. tienen su . fundamento. Apliquese esta doctrina,
_,pop; ejemplo,-no sélo para explicar la subordinacién del orden adminis-
trativo al legislativo—resultado de dos Ordenamientos que a su vez se
.integran: en el del Estado, pero n¢ relacionados sobre una base parita-
_\ria,_“sino_ queé €l uno esti sometido al otro, aunque zonas del primero
estin en cierto modo exentas de tal sometimiento—, sino. también para
.explicar los Lmites v funciones de los llamados Ordenamientos inferio-
es, por ejemplc una Administracién municipal o una Administraciéon
-institucional, en relacion con el sistema de derecho objetivo- del Orde-
rnamiento superior, la Administracion estatal en este caso; también, en
rélacion ¢on el fenémeno de la eficacia—prevista o no prevista—, que
en mayor o menor grado puede tener el sistema del Ordenamiento in-
ferior para regular una determinada materia en un punto propio y espe-
‘cifico del sistéma ob]etwo del Ordenamiento superlor, _pero no desarro-
llado en él. ‘
d) Siendo,_ a nuestro parecer, importantes las aplicaciones _hé_sta
ahora seiialadas, creo, sin embargo, que lo es todavia mas aquella en
base a la cual se determina la intrinseca juridicidad de todo lo organi-
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zativo, al margen incluso de cualquier configuraciép relacional. En este
punto los antiguos criterios de la ciencia del derecho piublico, que, como
es sabido, marginaban precisamente este tema—recordemos el caso de
MAYER—, estan siendo radicalmente rectificados, hasta el extremo d-
haber podido afirmarse que la materia de la organizacién, prescindien-
do de su misma irresidenciabilidad ante los Tribunales, constituye, pre-
cisamente en su propia dimensién juridica, ni mas ni menos que el
contenido mas tipico y mas caracteristico del derecho administrativo (86).
Paes bien, a este respectn conviene recordar céomo la organizacién es
para ROMANO ni més ni menos que el dato primario, el dato basico y
esencial de todo el Ordenamiento en base al cual éste se manifiesta y
desarrolla.

Las consecuencias que se deducen en este mismo orden de cosas son,
desde fuego, importantisimas, no s6lo en cuanto a la valoracién juridica
que recibe la parte orgamica en si mismo considerada, sino también en
relacion con determinados aspectos concretos de la misma. Piénsese, por
ejemplo, en una de ellas, la juridicidad misma de las relaciones entre los
distintos 6rganos de la Administraciéon (87), independientemente de que
se dé o no la circunstancia de una alteridad subjetiva como pretendida
base de caricter necesario para establecer cualquier calificacién juridica.

e) Conocidas son también las contantes tentativas de la doctrina
para explicar el hecho de que la Administracion publica use en ocasio-
nes su derecho propio y peculiar—el derecho administrativo—, y en
otras de las restantes ramas del sistema juridico. Se trata de una cues-
tién a la que en ultima instancia puede reconducirse también la misma
razén de ser del propio derecho administrativo. Pues bien, la explica-
cién mas convincente que en un plano doctrinal se ha dado a este fené-
meno es, sin duda alguna, la tesis del «derecho estamental o estatutario»
de Garcia pE ENTERRiA (88), fundamentada en base a una técnica que,
como el propio autor sefiala, no es exclusiva del derecho administrativo,
en cuanto puede encontrarse también en otras disciplinas juridicas: en
concreto, en todas aquellas que se -establecen como derecho especifico
de una serie de sujetos singularmente determinados. La explicacién del

(86) Sobre la significacién estrictamente juridica de determinados conceptos vy téc-
nicas, al margen de su residenciabilidad jurisdiccional, vid. en concreto las consideracio-
nes expuestas por Lorenzo MARTIN-RETORTILLO en La configuracion, 51 ss., asi como la
bibliografia alli recogida.

(87) Garripo Faria, Tratado, 54, rcalza justamente esta consecuencia de entre las
que se derivan de la tesis de Romano, punto que ya puse de relieve en mi trabajo El
exceso de poder, 153.

- {88) Garcia -pE- ENTERR(A, Verso, en -su totalidad. -
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fenémeno, el fundamento de la doctrina recogida puede también poner-
ge en conexion directa con la doctrina ordinamental, que le presta en
su mismo fundamento un evidente punto de apoyo: el problema que
nos ocupa, en definitiva, no es sino el de la posibilidad de que un Or-
denamiento reconozca valor al sistema de derecho objetivo de otro
Ordenamiento, e incluso se sirva de él dindole al mismo tiempo, en su
propio ambito de accién, plena eficacia juridica. Santi RoMano estu-
dia muy ampliamente la cuestién en sus términos generales, plantean-
dosela, a su vez, desde una doble vertiente, segun se trate de que el
derecho objetivo de un Ordenamiento remita explicitamente al de otro—se-
ria, por ejemplo, el supuesto de la Ley de Administracién y Contabili-
dad o del Reglamento de Contratacion de las Entidades Locales en re-
lacién con el Ordenamiento privado—, o de que no exista tal remision,
La cuestién de la subsidiariedad general o no del derecho privado en
relacion con el Ordenamiento administrativo entra aqui, en este punto,
directamente en juego (89).

f) A su vez, toda la ya antiguna y conocida problematica de la si-
tuacién de los usuarios de los servicios publicos, de los de los bienes
de dominio piblico o de los de los establecimientos piblicos, que la
doctrina alemana, por ejemplo, ha articulado sobre el esquema de las
llamadas relaciones de sumisién especial, puede ser también construi.
da en base a la doctrina del Ordenamiento juridico: en concreto, me-
diante la aplicacién de los llamados Ordenamientos seccionales. Es el
supuesto de que quien forma parte de un Ordenamiento propio y para
él originario, entra transistoriamente en la esfera de accién de otro,
sin abandonar a su vez el primero. La intensidad y vigencia de esta
nueva relacién podra establecerse no sélo en funcién del Ordenamiento
transitoriamente dominante con el que la relacién se establece, sino
también en base a la posicion misma que pueda corresponderle en

su Ordenamiento originario al sujeto que precisamente formaliza la
nueva relacién.

g) Recojamos, por ultimo, cémo la doctrina de Romano, refirién-
donos ya a otro orden de cosas, determina igualmente la intrinseca y
radical juridicidad de aquellas normas no directamente justiciables,
juridicidad que se establece en base a su insercién en el Ordenamien-
to general, independientemente de que esas mismas normas puedan
servir o no de apoyo para una pretensién concreta y singular. No cabe
la menor duda que aunque al formular esta tesis nadie puede pensar

(89) Cfr. Sebastian Martin-RetortiiLo, El derecho civil, 37.
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que Santi RomaNo pretendiera su aplicacién al campo al que ahora nos:
referimos, son obvias las muy importantes consecuencias que de ella
pueden derivarse, por ejemplo, en relaciéon con toda la llamada acti-
vidad social de la Administracién o en relacién con toda esa serie de
normas que, cada vez de modo mas intenso, asignan a la Administra-
ciéon un cometido conformador. (90).

Debemos concluir ya estas lineas, reiterando una vez mas cémo San-
ti RoMano (91), con su tesis ordinamental, abre el camino para suges-
tivas y posteriores investigaciones: un nuevo camino para afrontar nue-
vos y viejos problemas. A algunos de ellos nos hemos referido en estas li-
neas, tratando dé ofrecer con ello simplemente una prueba mas de la fe-
cundidad que la tesis ordinamental presenta en el campo juridico-admi-
nistrativo. Tesis ordinamental cuya validez en relacién con alguna de
sus partes podra estar, si se quiere, acaso ya superada, pero que en su
conjunto conserva, no obstante, el insustituible valor de lo clasico y de
lo fundamental, maxime si consideramos que la linea por la que en
nuestros dias marcha la ciencia del Derecho es, fundamentalmente, la
que con su genial agudeza intuyé hace ya medio siglo Santi Romano,
de modo especial al referirse a los dos puntos que de su construccién
han sido realzados: insuficiencia, por una parte, del orden positivo para
explicar en su totalidad el orden juridico; al remarcar, por otra la con-
sideracion que el precepto juridico debe recibir como resultado del Orde-
namiento general, en conexién con -el cual debe explicarse y aplicarse.

Quiero seiialar, finalmente, que aunque la edicién castellana de la
obra ha sido corregida y revisada en su totalidad por los dos traducto-
res, la versién directa e inicial de la primera parte corresponde al autor
de estas lineas, y la de la segunda a Lorenzo MaRTIN ReTorTILLO. Debo
conéignar, ademas, mi agradecimiento personal a mi comparnero Rafael
E~NTRENA CUESTA, por la ayuda que me presté para corregir la primera
versién que hice de los siete primeros paragrafos de la primera parte. El
agradecimiento de los traductores se dirige de modo muy especial a los
profesores Salvatore y Alberto Romano, de las Universidades de Floren-
cia y ‘Ferrara, hijo y nieto, respectivamente, de Santi RoMaNo, por las
facilidades que en todo momento nos dieron para que esta edicién pu-
diera llevarse a cabo, asi como por las sugerencias y datos que para re-
dactar este estudio me facilitaron. ' ' '

- -(90) Sobre este- punto me remito a-las referencias recogidas en Lorenzo Martin-Re-
TORTILLO, La configuracion, cit., en toda su segunda parte.
(91) Carocrassi, L’ultimo, 70.
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