LA UNIDAD EN EL CONCEPTO DE ORDENAMIENTO JURIDICO
DE SANTI ROMANO

Carmen Maria Garcia Miranda

I. TRASCENDENCIA DE LA OBRA DE ROMANO EN EL
PENSAMIENTO JURIDICO CONTEMPORANEO

Santi Romano (1857-1947), inicia su carrera universitaria en la Universidad de
Palermo. Desde sus primeros trabajos manifiesta un hondo interés por los problemas de
caracter metodoldgico, que le llevan a la elaboracion, en el afio 1917, de su obra clave:
L’ordinamento giuridico'. Esta obra supone la consagracion de la expresion “ordena-
miento juridico” en cuanto organizacion®. En la idea de organizacion hace recaer
Romano la esencia del Derecho objetivo, reformulando la concepcién tradicional del
mismo, al dotarlo de una dimension supranormativa y organizativa, a la que denomina
como institucion’.

L’ordinamento giuridico le sitia también como pionero en Europa en exponer la
doctrina pluralista, considerando toda manifestacion social, por el mero hecho de serlo,
dotada de dimension juridica y proporcionando una importante linea argumentativa en
favor de la remocion del arraigado dogma positivista de la estatalidad del Derecho®. Al
mismo tiempo su teoria supondrd una ampliacion tal del ambito de la experiencia juri-
dica, que le llevara a abarcar inclusive, con gran escandalo de los iuspositivistas estata-
listas, la juridicidad de los ordenamientos ilicitos’.

Igualmente, con su teoria ordinamental, Romano abre el camino para afrontar,
desde su innovadora concepcion del Derecho, los problemas con los que se enfrenta la

1 La obra de Romano L ‘ordinamento giuridico, en realidad consta de dos partes: “cl concepto de orde-
namiento juridico” y “el pluralismo de los ordenamicntos juridicos y sus realidades”, que fueron publicadas
originariamente cn sucesivas entregas de los Annali delle Universita Toscane en 1917 y 1918. Vid. ANSUA-
TEGUI ROIG, F.J., El positivismo juridico neoinstitucionalista, Universidad Carlos III de Madrid, 1996,
p.33.

2 Afirmado entre otros por RODRIGUEZ MOLINERO, M., Introduccién a la Ciencia del Derecho,
Libreria Cervantes, Salamanca, 1991, p.181.

3 ROMANO,S., El ordenamiento juridico, trad. de la 2* edicidn efectuada por Sebastian Martin-
Retortillo y Lorenzo Martin-Retortillo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, pp. 101, 106, 113 y 186.

4 vid. FASSO,G., Historia de la Filosofia del Derecho, vol. III, trad. Lorca Navarrete, Ediciones
Piramide, cuarta edicion, 1985, p. 237.

5 FROSINL V., “Kelsen e Romano”, en Rivista internazionale di filosofia del diritto,1983, T.XX,
p.201.
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Ciencia juridica contemporanea, con proyeccion e influencia sobre todos los dmbitos
del Derecho: administrativo, candnico, internacional, filosofia juridica, etc®.

1L EL CONCEPTO DE ORDENAMIENTO JURIDICO EN LA
OBRA DE SANTI ROMANO

Romano articula su concepto de ordenamiento juridico sobre la base de atribuir
al Derecho objetivo el significado primordial de la organizacion, proporcionando asi
una nueva configuracion del concepto de Derecho, al superar las concepciones tradi-
cionales que enfocaban la experiencia juridica sobre la exclusiva base de las normas
juridicas, o de las relaciones juridicas’. Asi, en L ordinamento giuridico, argumenta su
oposicion a las teorias exclusivamente normativas, que establecen como elementos
determinantes de la juridicidad de las normas, o bien el de la objetividad, o el de la san-
cion®.

Frente a los que afirman’ que el Derecho esta formado por la suma o totalidad de
sus normas, y que estas normas tienen una aplicacion general objetiva, con indepen-
dencia de la conciencia individual y de la conformidad de quienes deban observarlas,
Santi Romano argumenta que el Derecho es un ente superior resultante de la abstrac-
cion y unificacion de las conciencias individuales de los miembros de la sociedad, por
lo que el Derecho no esta integrado so6lo por normas, sino por otros elementos, entre los
cuales se encuentra la propia sociedad, y la idea de orden y organizacion, conceptos que
desarrollaremos en paginas posteriores de este trabajo'.

Lo que quiere resaltar Romano con esta argumentacion, es que lo importante no
es la objetividad de la norma, pues €sta no es mas que un reflejo de la objetividad pro-
pia del ente superior del que emana. Este ente es el Derecho mismo, que trasciende y se
realza sobre los propios individuos, y las valoraciones que en virtud de este Derecho se
realicen no tienen por qué coincidir con las que resulten de la valoracion de las normas
concretas, llevada a cabo por conciencias individuales'.

También rechaza Romano las teorias normativas que sitian la sancion como
Ginico elemento formal verdadero a la hora de determinar st una norma tienen caracter
juridico. Asi, para algunos autores,” la sancidén ha de estar comprendida en la propia
norma, o en los casos en que la norma se limite a enunciar el Derecho sin imponer san-
¢idn, para poder ser considerada como norma juridica habra de estar conectada a otra
norma de coaccion que proteja el Derecho creado por la primera.

En contra de esta posicion, Romano afirma que existen supuestos en los que la
sancién no se encuentra contenida en una norma especifica, sino que esta insita y laten-
te en el complejo organico del ordenamiento juridico considerado en su conjunto, en su
unidad. Y, si se considera la sancion como elemento del Derecho, se esta reconociendo
que éste no se compone exclusivamente de normas juridicas, pues éstas habrin de estar

6 Asilo sefiala, entrc otros, Martin-Retortillo, S., en el estudio preliminar a ROMANO,S., E/ orde-
namiento juridico, op. cit., p. 15.

7 ROMANO,S., E! ordenamiento juridico, op. cit., pp. 101 y 113,

8 ROMANQO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., pp. 102-111.

9 vid. ROMANGO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., p. 103.

10 vid. ROMANO, 8., EI ordenamiento juridico, op. cit., pp. 111-113.

1 ROMANGO, S., El ordenamiento juridico, op. cit., pp.102 y 103.

12 yid. ROMANO, S., El ordenamiento juridico, op. cit., p.107.
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conectadas con otros elementos, de los que precisamente, como en el caso de la sancion,
derivan toda su fuerza .

También se opone Romano a las teorias exclusivamente relacionales, que basan
el concepto de Derecho en las relaciones juridicas que se establecen entre distintos suje-
tos o entre distintas entidades. La existencia de una relacion juridica presupone la inter-
subjetividad o interconexién entre dos o mas sujetos o entidades con sustantividad pro-
pia, lo que implica la idea de pluralidad dentro del mismo ordenamiento juridico.
Romano considera, en cambio, al ordenamiento juridico como entidad con sustantivi-
dad propia, como unidad de distintos elementos, que implicando la existencia de rela-
ciones no se reduce a ellas, sino que las precede al configurar el marco necesario para
que tales relaciones se manifiesten dentro del ambito de la juridicidad".

Por tanto, frente al concepto tradicional de Derecho frecuentemente empleado
para designar o bien una o mas normas concretas; o para hacer referencia a todo el orde-
namiento juridico de un ente determinado, pero concibiendo cada ordenamiento como
un conjunto o complejo de normas', Romano aboga por una revision del concepto de
Derecho que sin excluir las teorias normativas y relacionales vaya mds alla de las mis-
mas, al incluir otros elementos dentro de su configuracion del Derecho'.

Asi, Romano expone un concepto de Derecho integrado por los siguientes ele-
mentos esenciales'”: a) el concepto de sociedad, entendiendo por tal toda entidad que
constituya una unidad concreta y autonoma con respecto a los individuos particulares
que en ella se integran. Ademas, en toda sociedad para que sea tal ha de manifestarse el
fendmeno juridico, configurandose el Derecho como un producto no del individuo ni de
los individuos, sino de la sociedad en su conjunto"; b) la idea de orden social: toda
manifestacion social, por el mero hecho de serlo, aparece ya ordenada hacia la conse-
cucion de un fin que viene determinado por el Derecho y que, por tanto, excluye todo
elemento que implique arbitrariedad o fuerza material”; ¢) la idea de organizacidn: el
orden social establecido por el Derecho no estd integrado exclusivamente por normas,
a las que sobrepasa y supera. Esto quiere decir que el Derecho no se concreta en todas
sus partes en normas, sino que antes de ser norma es organizacion, es estructura, posi-
cion de la sociedad misma, en que se manifiesta, y que precisamente se ve dotada de
unidad, de sustantividad propia por el Derecho, del que la norma es sélo una de sus
manifestaciones™.

De los tres elementos constitutivos, Romano deriva la existencia de entidades
sociales organizadas y reguladas por el Derecho, en tanto que ordenamientos juridicos
considerados global y unitariamente, a los que denomina como instituciones . Si bien la
idea de institucion fue introducida en el ambito juridico por Hauriou®, Romano dota a
este término con un nuevo contenido, pues, para €l, instituciones no son exclusivamen-
te aquellas organizaciones sociales que han alcanzado un cierto grado de desarrollo y

13 ROMANO,S., E! ordenamiento juridico, op. ¢it., pp. 181

14 ROMANGO,S., £l ordenamiento juridico, op. cit., pp. 183

15 ROMANO,S., £l ordenamiento juridico, op. cit., p. 95.

16 ROMANO.S., El ordenamiento juridico, op. cit., p. 101 y 183.
17 ROMANO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., pp. 111-113
18 ROMANQO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., pp. 111y 112.
19 ROMANO,S., £l ordenamiento juridico, op. cit., p.112.

20 FASSO, G., Historia de la Filosofia del Derecho, vol. T, trad. Lorca Navarrete, Ediciones
Pirdmide, Madrid, cuarta edicion, 1985, pp. 235 y 236; ROMANQO,S., £/ ordenamiento juridico, op. cit., pp.
104 y 105.

21 ROMANQO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., p. 118
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perfeccion y que Hauriou llama instituciones-persona identificandolas con las corpora-
ciones, sino cualquier ente o cuerpo social que cuente con una existencia objetiva y con-
creta, y con una individualidad exterior y visible, al ser manifestacion de la naturaleza
social y no de la puramente individual de sus miembros®.

De este modo, Romano concibe la institucién como un ente social organizado
por el Derecho. En realidad, para Romano, toda manifestacion de convivencia humana
es juridica, y ha de estar, por tanto, regulada por el Derecho, constituyendo entonces un
ordenamiento juridico. Al identificar toda clase de sociedad organizada como institu-
cion, solo quedan excluidos de tal concepto las manifestaciones individuales de los
miembros de la sociedad, asi como las manifestaciones de convivencia humana extre-
madamente simples y poco organizadas. El problema es que Romano no delimita cla-
ramente qué elementos son los que determinan que nos encontremos o no ante un fend-
meno social con suficiente entidad para calificarlo de institucional, sefialando sdlo
supuestos limite de institucion, como es el caso de personas que forman una cola delan-
te de una ventanilla, o que participan en un determinado juego con ciertas reglas®.

Ademas, frente a la afirmacion de Hauriou de que la institucion es fuente origi-
naria del Derecho®, Romano estima que la institucion es tal en cuanto establece normas,
y las normas derivan su fuerza de la institucion. Defiende pues Romano la perfecta
autonomia del concepto de Derecho: toda fuerza social debe su organizacion al
Derecho, y pasa a ser por tanto una fuerza juridica, una institucion®.

La institucién es concebida asi por Romano como la manifestacion primaria, ori-
ginal y esencial del Derecho, que a su vez no puede exteriorizarse sino en una institu-
ciéon®*. Romano, en la nota 33 bis de la segunda edicion de su obra”, explica que esta
afirmacidn no es contradictoria, pues entablando un paralelismo con el dicho: la galli-
na nace del huevo o el huevo de la gallina, ambas afirmaciones son validas, y todo radi-
ca en el proposito y en el sentido en que se defienda una y otra.

Asi, al igual que es valida la afirmacién de que de la institucion emanan las nor-
mas y relaciones sociales que suponen la exteriorizacion del Derecho, que brota de esa
institucion, también lo es que el Derecho sea el que organice, vincule y unifique los dis-
tintos elementos que integran la institucidn™. De este modo, cada institucidn cuenta con
su propio Derecho objetivo, con un ordenamiento juridico peculiar. Y el Estado, una de

22 ROMANO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., pp. 124-125; SORIANO,R.: Compendio de Teoria
General del Derecho, 2. edicion, Ariel Derecho, Barcelona, 1993,

23 vid. ROMANOQO,S., E{ ordenamiento juridico, op. cit., nota 29 ter . También ha de tencrsc en cuen-
ta que el excesivo atomismo predicado por Romano ha sido puesto de relieve por autores como Soriano, que
si bien no considera cxcluibles del concepto de institucion a grupos o sociedades menores, exige para que
¢éstos pueden configurar un ordenamiento juridico propio, que cuenten con una composicion relativamente
homogénea y con un relativo grado de organizacion y de funcionamiento para la consecucion de unos fines
comunes. Vid. SORIANO,R ,op. cit., pp. 128 y 129.

24 ROMANO,S., El ordenamicnto juridico, op. cit., p.118
25 tfay que tener en cuenta que para Romano no sélo son instituciones las quc tienen como substrato
Yy que aq : . on Istitucron q :

a personas relacionadas entre si, sino que concibe la existencia de instituciones que cuenten con un conjun-
to de medios: materiales, inmateriales, personales o reales, que si bien estan destinados a beneficiar a los
hombres, y son administrados por los hombres, no estdn compucstos por hombres. Vid. ROMANO,S., £/
ordenamiento juridico, op. cit., pp. 124-125.

26 ROMANO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., p.131.

27 ROMANO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., pp. 135-137.

28 ROMANGO,S,, El ordenamiento juridico, op. cit., pp. 136 y 137.
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las posibles instituciones, esta siempre vinculado a un ordenamiento juridico determi-
nado, que representa al régimen estatal”.

Hay que tener siempre en cuenta que cuando Romano habla de ordenamiento
juridico, de Derecho objetivo, lo hace desde su concepcion ordinamental del Derecho,
integrada por varios elementos que encuentran en el mismo la unidad. En este aspecto
se diferencia radicalmente de Kelsen, pues, para el jurista vienés, el Derecho no puede
estar integrado por mas elementos que las normas juridicas, de ahi su definicion del

Derecho como orden normativo de la conducta humana®.

Sigue afirmando Romano que el que cada Estado esté vinculado a un ordena-
miento juridico determinado, no implica que el surgimiento de un Estado presuponga
un ordenamiento juridico previo que lo legitime o le de juridicidad. Por el contrario, el
procedimiento a través del cual se forma un Estado no esta regulado por normas juridi-
cas, sino que es un hecho. El Estado existe porque existe y es un ente juridico precisa-
mente porque existe. Desde el mismo momento en que el Estado tiene vida, es ya un
ordenamiento del que forman parte los drganos a los que se les atribuye el poder de dic-
tar leyes, y se dota de eficacia juridica a las leyes que de ellos emanan. Por tanto, el
ordenamiento juridico, el Derecho, existe desde el mismo momento en que el Estado
adquiere existencia como grupo social organizado, mientras que las normas seran ema-
nadas con posterioridad, en cuanto manifestacion maés tardia y subsidiaria. Por otra
parte, con anterioridad y al margen de la institucion, del Estado, no es factible la exis-
tencia del Derecho, pues faltaria la organizacién que hace juridica la norma®. Asi, el
Estado y el ordenamiento juridico se manifiestan para Romano como una misma cosa,
afirmando que la potestad estatal surge simultdneamente a la formacion del Derecho, y
no hay ningin momento en que el Estado no se encuentre limitado por el Derecho por
¢l creado™.

Kelsen niega, también, la existencia de un Estado no sujeto a Derecho, pero
explica esta idea acudiendo a una argumentacion totalmente diferente. Para Kelsen el
Derecho es el presupuesto de un Estado organizado, facultado y obligado conforme a
ese Derecho por €l creado vy, por tanto, el poder estatal ha de referirse, y se encuentra
limitado, por el Derecho del que el Estado mismo es artifice. El poder del Estado radi-
ca asi en su fundamentacién en un orden juridico eficaz y valido, en cuanto el conjun-
to normativo que lo integra, y que habilita para ejercer el poder estatal®, establezca cual
ha de ser el procedimiento de produccion del Derecho, sometiendo asi al propio Estado
al Derecho por ¢l creado. Ademas, Kelsen requiere que el Derecho de este modo con-

29 ROMANGO,S., El ordenamiento juridico, op., cit., p. 137. Ademads, es importante tcner en cuenta que
la objecion fundamental que realiza Bobbio a la teoria de Romano, radica cn la afirmacion de este tltimo de
que el Derecho, antes de ser norma, ¢s organizacién. Pues si la idea de organizacion es clave para considerar
que un ente social estd institucionalizado, la organizacion como fin al que tiende el Derecho para evitar la
arbitrariedad y alcanzar el bien comun, exige una distribucién de funciones entre los individuos que compo-
nen el grupo para alcanzar ese fin. Pero, tanto la determinacion de los fines como la distribucién de funcio-
nes y el sefialamiento de medios que permiten alcanzarlos, solo puede realizarse a través de normas escritas
0 no escritas, aprobadas expresa o ticitamente por los miembros del grupo. Por tanto, la produccion de nor-
mas es siempre el fenomeno originario, aunque no exclusivo, para la constitucién de una institucién. Vid.
BOBBIO,N., Teoria general del Derecho, trad. Roza Acufia, E., Editorial Debate, Madrid, 1991, pp. 24 y 25.

30 KELSEN,H., Teoria pura del Derecho, trad. Vernego,R. J., Universidad Nacional Auténoma de
Meéxico, 1991, p.18.

31 vid. ROMANO,S., £l ordenamiento juridico, op. cit., pp. 141y 166.
32 ROMANOS., El ordenamiento juridico, op. cit., p. 175.

33 ml cjercicio de la potestad estatal esta facultado por el orden juridico que habilita a determinados
hombres que configuran el Gobierno de ese Estado a ejercer el poder conforme a normas juridicas que inte-
gran la unidad del mismo. Vid. KELSEN,H., Teoria pura del Derecho, op. cit., p. 294.
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cebido, sea de aplicacion efectiva y se remonte en su completud a una misma norma
fundante’. La norma fundante encabeza un ordenamiento juridico coactivo integrado
por un conjunto de normas juridicas, que enlazan a un comportamiento iicito, a través
de un nexo l0gico, un acto coactivo con el caracter de sancién®™. El elemento funda-
mental de la juridicidad es el que el ordenamiento juridico determine las condiciones
bajo las cuales debe acudirse al recurso de la fuerza, dando asi cumplimiento al Derecho
frente a una ilicitud, a través de la regulacion de la sancion. El ordenamiento juridico
hace recaer el monopolio de la imposicion de sanciones a personas fisicas, que consti-
tuyen érganos a los que se atribuye la condicion de actos de la persona juridica estatal.
Estos organos estatales han de ejercer su funcion coactiva, habilitados por un procedi-
miento formal contenido en las normas del ordenamiento juridico, frente a todo acto en
ellas regulado como ilicito, incluso si es cometido por el propio Estado, que estard asi
sometido al Derecho por él creado.

Romano, en cambio, parte siempre de una concepcidn diferente del Derecho, que
supera la composicién normativista kelseniana, integrando ademas de las normas, otros
elementos, especialmente el de organizacion y el de sociedad. Asi, Romano identifica
el concepto de Derecho objetivo con la idea de institucién, como ente social organiza-
do por el Derecho, del que emanarian las normas* y, por tanto, se configura también
dicha institucién como manifestacion primaria, original y esencial del Derecho.

No obstante, el Derecho no surge, para Romano, por la ley, sino que es algo que
se afiade a un Derecho preexistente, en el caso de que haya lagunas, o se trata simulta-
neamente de una modificacion que el Derecho sufre en el seno de la institucion®.
Romano intenta con tal interdependencia entre el concepto de Derecho y el de institu-
cion, dar un concepto de Derecho que permita enlazar el fendmeno juridico dentro del
fendmeno sociologico-institucional, afirmando que el Derecho ha de tener en cuenta la
valoracién de la realidad en que se manifiesta, abstrayendo esa realidad del analisis con-
junto de sus elementos, y correlativamente inserta dicha realidad dentro del ambito de
la juridicidad™.

La dificultad de la obra de Romano radica en que a la hora de fundamentar su con-
cepto de Derecho, éste se remite a los elementos claves que lo integran: el de sociedad,
el de organizacion y el de orden, pero sin definir claramente qué entiende por tales tér-
minos. Asi, con la idea de sociedad, parece pretender dar cabida a la realidad social que
se manifiesta en cada momento, y que, junto con una ordenacion especifica por el
Derecho, dard lugar a una de las diversas manifestaciones de institucion. De ahi que
Romano rehuya enumerar los elementos concretos con los que ha de contar toda institu-
cion, pues estos habran de especificarse en cada caso. Sélo sefiala incidentalmente cua-
tro elementos que han de integrar una de las posibles manifestaciones de institucion, si
bien la mas compleja, el Estado. Estos elementos son: el monarca, los sabditos, el terri-
torio y las leyes”. Para las demas formas de convivencia humana reguladas por el
Derecho, dada la amplitud de posibles manifestaciones, no sefiala elementos concretos®.

34 ROMANQO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., p. 294 y 317; KELSEN,H., Teoria general del
Derecho y del Estado, trad. Garcia Maynez,E., Universidad Nacional Autonoma de México, 1983, p. 436.

35 KBLSEN,H., op. cit.,, p. 229.

36 ROMANQO,S., £l ordenamiento juridico, op. cit., nota 30 ter.

37 ROMANGO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., p.162.

38 wvid. ROMANO,S., El ordenamiento juridico, op.cit., nota 30 ter.
39 ROMANGO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., p.164.

40 BOBBIQ,N., “Teoria ¢ idcologia en la doctrina de Santi Romano”, en RUIZ MIGUEL,A. (ed.),
Contribucion a la teoria del Derecho: Norberto Bobbio, Artes Graficas Soler, Valencia, 1980, pp. 155-170.
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Tampoco el elemento de la organizacién o el del orden son definidos claramen-
te por Romano, pues éste se limita a identificar el orden con la ausencia de arbitrarie-
dad", y a la organizacién con la idea de posicidn, estructura de un ente social® Sin
duda, el elemento clave en su teoria institucional u ordinamental es el de organizacion,
que ademas de la identificacion concreta con la idea de posicion, estructura, hay que
ponerlo en relacion, para comprender mejor su significado, con los términos de estabi-
lidad, coherencia y unidad de los elementos concretos que integran cada institucidn y
que determinan la existencia del Derecho.

II. LA UNIDAD COMO ELEMENTO CLAVE PARA DEFINIR
EL CONCEPTO DE DERECHO

La imprecision de la obra de Romano en lo que respecta a la definicion de los
conceptos fundamentales de su teorfa ordinamental, se advierte claramente a la hora de
exponer lo que €l califica como el elemento clave de su concepto de Derecho, y que se
limita a identificar con la idea de organizacion , estructura o posicion, pero sin precisar
cdmo y qué factores determinan tal organizacion . El término de organizacion en la
teoria ordinamental viene a significar la exigencia de unidad, de cohesion o vinculacidn
de los elementos que integran el Derecho. Tales elementos, en una dimensién globali-
zadora y totalizadora, cohesionados en una unidad que configura un nuevo ente inde-
pendiente y distinto de los elementos mismos que lo integran, constituye un ordena-
miento juridico, una institucion peculiar, en funcién de la realidad social, de la produc-
cién normativa, de las realidades que tales normas determinen, y de los demas elemen-
tos que Romano rehuye precisar, pues éstos varian segin las distintas manifestaciones
de convivencia social organizadas juridicamente, es decir, en funcién de las diferentes
instituciones*. Romano sefiala asi que: “el Derecho ha de tener en cuenta la valoracion
de la realidad en que se manifiesta, abstrayendo esa realidad del andlisis conjunto de sus

%44

elementos™ .

Por tanto, Romano ofrece una posicion alternativa al positivismo normativista,
pero sin separarse radicalmente del mismo, pues estima que el Derecho no se reduce
exclusivamente a la totalidad de las normas, sino que ademds de éstas hay que tener en
cuenta otros elementos, organizados y unificados por el Derecho. El Derecho es preci-
samente aquello que hace posible la formacion de una institucion, cuya voluntad o cuya
actuacion resulta de la integracién, abstraccion y unificacion por el Derecho de las
voluntades y acciones propias de los elementos que lo integran®.

La unificacion por el Derecho de los elementos que integran la institucion, dota
de equilibrio y estabilidad al ente resultante de la cohesidn e integracion de varios ele-
mentos*.Y la unidad delimitada y permanente de los elementos que integran la institu-
cién, cohesionados y organizados por el Derecho, determina que éste no pierda su inte-
gridad al cambiar sus elementos concretos. La institucion, al margen de tales cambios,

se renovaria, pero continuaria siendo la misma y mantendria siempre una individuali-

41 ROMANO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., p. 112.
42 ROMANQO,S., £l ordenamiento juridico, op. cit., p. 113.

43 ROMANO , S., Diccionario Juridico , Ediciones Juridicas Europa-América , Bucnos Aires , 1964,
p. 274,

44 ROMANO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., pp. 180-182.
45 ROMANO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., p. 171; SORIANO,R., op. cit., p.21.
46 ROMANQO,S., Diccionario Juridico, op. cit., p. 259.
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dad propia, independiente de aquellos elementos que le dan vida, pero que al darsela se
integran cn la unidad del ente superior. En palabras de Romano: “un ordenamiento juri-
dico, una institucién, es concebido como un ente que, atin permaneciendo idéntico a si
mismo mientras vive, se renueva continuamente en todos sus elementos mediante pro-
cesos, ya lentos , ya rapidos™.

Es precisamente la organizacion, la cohesion, la unificacion de los distintos ele-
mentos por el Derecho, lo que hace factible que en el caso de que algin elemento se
sustituya, el nuevo elemento se integre con los demas. Es por tanto la funcidén organi-
zadora del Derecho lo que dota de estabilidad a los elementos que se unifican en la ins-
titucion. Sin embargo, el que la modificacién de los elementos que integran la institu-
cién no elimine la identidad de la misma, no quiere decir que estas modificaciones no
hayan de mantenerse dentro de ciertos limites, “mds alla de los cuales queda compro-
metida la vida misma del ente”. Aunque Romano no precisa cudles son estos limites
exactamente, parece deducirse que lo que es evidente es que no puede producirse una
alteracion totalmente radical del Derecho, alteracién de la realidad social, y de los ele-
mentos normativos y relacionales que integren una institucion determinada , ya que ello
llevaria abocado la destruccion de la institucion®.

Tampoco expone Romano con claridad a la hora de trazar su concepto de
Derecho, cial es el contenido de lo que él denomina el elemento clave de la estructura
institucional, el de la organizacion. Se limita a definirlo como el factor que hace posi-
ble la unidad, la cohesion o vinculacién de todos los demas elementos que integran la
instituciéon . Resulta asi que Romano identifica el elemento de la organizacién con la
idea de unidad de los distintos elementos en la organizacion juridica. De aqui deriva una

concepeion del Derecho en un doble sentido™ :

- Como ordenamiento en su totalidad, en su unidad, es decir, como institucion.

- Como un conjunto de preceptos juridicos, que califica como institucionales,
queriendo asi poner de relieve su conexion con el ordenamiento entero, pues para su
exacta comprensién han de ponerse en relacion con los restantes elementos que se inte-
gran y unifican en aquél .

Asi pues, en una inversion terminologica, institucion significa la unidad de diver-
sos elementos subordinandolos a un ente del cual pasaran a formar parte, y en cuya
completud han de ser interpretados. Toda institucion asi entendida serd para Romano un
ordenamiento juridico, expresiéon que a su vez queda identificada con la de Derecho
organizador, estabilizador de los diversos elementos que integran la institucion , dotin-
dolos de unidad.”

El que la institucion sea para Romano una unidad, un ente cerrado con una indi-
vidualidad externa y visible, no significa que la institucién no pueda encontrarse en
correlacion con otros entes, con otras instituciones, sino que hay una multiplicidad de
instituciones independientes y auténomas™. No obstante , en la concepcidn pluralista de
Romano, cabe la existencia de ordenamientos juridicos relacionados o subordinados
entre si, lo que no afectaria en absoluto a la unidad o independencia de sus elementos,
sino que la consecuencia inmediata seria la relacion, en analoga medida e intensidad, de

47 ROMANGQO,S., Diccionario Juridico, op. cit., p. 167.

48 Ibidem.

49 ROMANO.S., Diccionario Juridico, op. cit., p. 167.

50 ROMANO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., p. 113.
51 ROMANO,S., Diccionario juridico, op. cit., p. 161.

52 ROMANGO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., p. 125.

294



Anuario da Facultade de Dereito

los sistemas de Derecho objetivo que en tales ordenamientos tienen su fundamento
3
pero sin integrarse en la unidad del superior”.

A este respecto, Romano emplea el significativo ejemplo del Derecho interna-
cional, que al tener como ambito de actuacion las relaciones entre estados, necesaria-
mente se concreta en relaciones entre ordenamientos juridicos estatales. Sin embargo,
estos ordenamientos juridicos son considerados por aquél como bloques cerrados y uni-
tarios, y no en cuanto a las normas y preceptos singulares que los integran™. Asi,
Romano es partidario de la concepcion pluralista. Para ¢l Estado y Derecho internacio-
nal son dos instituciones autdénomas, cuyos ordenamientos son ambos independientes,
en el sentido de no estar integrados formando un ente tnico, sino que ambos son vali-
dos en su individualidad®.

A diferencia de esta posicion, Kelsen defiende una concepcion monista, afir-
mando que el Derecho internacional y el Derecho estatal constituyen un (inico ordena-
miento juridico. En este sentido expone dos teorfas igualmente validas para la Ciencia
juridica™.La primera de tales teorias eleva la validez de todas las normas internaciona-
les y estatales a la norma fundante presupuesta, segiin la cual la costumbre de los esta-
dos constituye el hecho productor del Derecho™. La otra teoria igualmente valida otor-
ga primacia al Derecho estatal, considerando al Derecho internacional como parte inte-
grante del orden juridico estatal, en virtud de un acto de reconocimiento establecido por
medio de una norma positiva, cuyo fundamento de validez habr4 de buscarse en la
norma fundante basica presupuesta del orden juridico estatal®.

Al margen de que las relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho esta-
tal supongan la coexistencia entre dos ordenamientos juridicos validos e independien-
tes, como afirma Romano; o la integracion de un ordenamiento dentro del otro, dando
lugar a un unico ordenamiento juridico, que sostiene Kelsen, Romano se refiere tam-
bién a otro tipo de relaciones entre ordenamientos juridicos, que se dan en el caso de
estructuras complejas, como en el supuesto del Estado, en donde existen diversas insti-
tuciones que al considerarlas conjuntamente se advierte que estan coordinadas y subor-
dinadas entre si, de tal manera que al estar vinculadas a la estructura del ente superior,
quedan reducidas a Ja unidad de éste y, por tanto, integradas en la misma institucion.
Este es el caso, por ejemplo, de los tres poderes del Estado (legislativo, ejecutivo y judi-
cial). Sin perjuicio de que cada uno de estos poderes, en si mismos considerados, man-
tengan su sustantividad propia, su unidad, es decir, continien siendo una institucion con
un ordenamiento juridico interno; mientras que desde un punto de vista externo son
manifestaciones de la voluntad estatal, a cuya estructura se vinculan, integrandose tam-
bién en el ordenamiento de la institucion mayor de la total organizacion estatal®. Aqui
la diferencia con Kelsen es también radical, pues para éste el ordenamiento juridico

53 ROMANGO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., p. 216.

54 Asi, la comunidad internacional es una institucion compuesta por una comunidad de Estados con-
cebida en su {ntegra unidad , de modo que los nuevos Estados son admitidos, previo el correspondiente reco-
nocimiento. Con cada admision se amplia la comunidad internacional, pero no se altera, sino que conserva
su propia identidad. Ademas, dentro de csta organizacion cada Estado serfa una institucion perfecta, que se
basta a si misma, al menos en lo fundamental, y que cuenta con multitud de medios para alcanzar sus fines,
sin depender de ningun otro ordecnamiento ni para su existencia globalmente considerada ni para la validez
de sus actuaciones concretas. Vid. ROMANO,S., El ordenamiento juridico, op. cit., pp. 156 y 157.

S., El ordenamiento juridico, op. cit., pp. 5.

55 ROMANO.S., El ordenamiento juridico, op. cit., pp. 145 y 146

, 1., feoria pura de erecno , o cit. p. Z .

56 KELSEN, H., Teoria pura del Derecho , op.cit. p. 347

N, H., Teoria pura del Derecho , op.cit. p. .

57 KELSEN, H., Teoria pura del Derecho , op.cit. p. 338
N, ., Teoria pura del Derecho , op.cit. pp. - .

58 KELSEN, 11, Teoria pura del Derecho , op.cit. pp. 341-342

R . S., El ordenamiento juridico, op. cit., p. .

59 ROMANQ, S., E! ordenamiento juridico, op. cit., p. 331
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estatal esta integrado solo por normas, que han de derivar unas de otras, hasta alcanzar
la unidad en la norma fundante, de la que toman toda su fuerza . No admite la existen-
cia de varios ordenamientoa internos dentro del ordenamiento juridico que derive de

una misma norma fundante basica®.

IV. CONCLUSION

Con la innovadora concepcién romanistica del ordenamiento juridico en cuanto
elemento fundamental de la juridicidad, se superan las teorias tradicionales que situa-
ban tal elemento en las normas juridicas, y las teorias exclusivamente relacionales, que
concebian como elemento fundamental del Derecho las relaciones juridicas entre suje-
tos o entidades. Romano concibe asi que junto con las normas juridicas y las relaciones
juridicas, existe algo mas en el concepto de Derecho, pues han de incluirse otros ele-
mentos. Se refiere entonces a un conjunto de elementos que integrados en un ente o
cuerpo social con existencia objetiva e individualidad exterior y visible, constituyen un
ordenamiento juridico, una institucion.

La institucion para ser tal requiere la existencia de un ente social organizado por
el Derecho. Como para Romana toda manifestaciéon de convivencia humana organiza-
da es juridica, sélo se excluye del concepto de institucion las manifestaciones de con-
vivencia humana muy simples o muy poco organizadas.

Por tanto, la idea clave para poder hablar de la existencia de un ordenamiento
juridico, de una institucion, es el elemento de la organizacion. Una institucion es una
manifestacion de convivencia humana, un ente social organizado por el Derecho. Pero
la organizacidn juridica no antecede ni es posterior a la existencia de] Estado, sino que
el Derecho y el Estado surgen simultaneamente. En este sentido, en la concepcion
romanistica resulta valida lo que en principio se nos presenta como una paradoja: el que
la institucion es tal en cuanto establece normas y relaciones sociales que suponen la
exteriorizacion del Derecho que brota de esa institucion, pero las normas derivan su
fuerza de la institucion, siendo el Derecho el que organiza, vincula y unifica los distin-
tos elementos que integran la institucion.

Romano rchuye precisar los elementos que integran la institucion, porque varian
en cada forma de convivencia social organizada. Lo que s ha de encontrarse siempre
presente en todo institucion es el elemento de la sociedad, el de orden o ausencia de
arbitrariedad y el elemento de la organizacion o de la estructura o posicion de la socie-
dad misma en que se manifiesta el Derecho, y que precisamente dota a esa convivencia
humana organizada de unidad, de sustantividad e individualidad propia.

La idea de unidad en la concepcion juridica ordinamental de Ronano queda
entonces comprendida en el elemento de la organizacion por el Derecho, que dota de
unidad, cohesion y vinculacion a los elementos que integran cada institucion. La orga-
nizacion juridica unificadora constituira un ordenamiento juridico, una institucion pecu-
liar, cohesionando cada realidad social, la produccidén normativa, las realidades norma-
tivas que tales normas determinan, y demas elementos que varian en las distintas mani-
festaciones de convivencia humana organizada. Tales elementos, unificados y organi-
zados por el Derecho, dotan de estabilidad a la institucion, en cuanto ente con identidad
propia, al margen de la de los propios elementos que la integran, de modo que aunque

60 KEBLSEN, 1., Teoria pura del Derecho, op. cit., p. 341; Teoria general del Derecho y del Estado,
op. cit., p. 231.
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se produzca alguna modificacion, no radical, en sus elementos, la institucion sigue sien-
do la misma.

Romano sitlia, pues, por primera vez, el elemento fundamental de la juridicidad
en el ordenamiento juridico, en la institucién, en cuanto entidad que abarcando los ele-
mentos normativos y relacionales, incluye otros elementos que unificados y cohesiona-
dos por el Derecho pasan a formar parte de un ente superior en cuya completud han de
ser interpretados.
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