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«Es preciso fijarse en estos defectos de pura organizacién exterior, de
los planes, porque en Espadia el plan de estudios de cada Facultad es todo
lo que en la Facultad cabe hacer, es la expresion cristalizada, concreta,
del saber oficialmente exigible.

Adolfo Posapa, 1906

SUMARIO: 1. EL DERECHO PUBLICO ESPANOL EN SU PROYECCION HISTORICA (SIGLOS XVIIL
Y X1x).—II. PLANES DE ESTUDIO Y LA CONFIGURACION DEL DERECHO PUBLICO ESPANOL (SI1GLOS
X1X Y xx);: A) El Derecho publico de la época de crisis: a) El Derecho politico
(publico) constitucional y administrativo (Elementos y teoria de la Administra-
cidn): 1. 1821: El Derecho publico constitucional: Ramén de Salas. 2. 1835: Prin-
cipios de Derecho publico general en la Universidad y Derecho politico consti-
tucional en el Ateneo. 3. 1838: Los elementos de Derecho politico de Macarel.
4. 1842: Elementos de Derecho administrativo, asignatura universitaria separada
del Derecho politico constitucional. 5. 1842-1843: La Escuela especial de Adminis-
traciéon de Madrid y la eclosién del Derecho administrativo espafiol: Ortiz de
Zuiiiga, Posada ‘Herrera, Gomez de la Serna y Olivan, sin raices constitucionales.
6. Poca y menor literatura de Derecho politico constitucional: Orodea, 1843. 7.
1845: La creacién de la Catedra de Derecho politico y administrativo. 8. Derecho
politico general como organizacion del Estado, y Derecho politico espailol como
historia y presente de la Constitucién politica espafiola: De los Rios (1845).
9. 1847: La Catedra-asignatura de Derecho publico y administrativo espahol: La
progresiva, formalizacion del Derecho administrativo. 10. 1850: La asignatura de
Derecho publico, Teoria de la Administracién y Derecho administrativo: sin
texto en Derecho publico (politico), y Colmeiro para el Derecho administrativo
que se formaliza sin fundamentos constitucionales. 11. Administracién y Derecho
administrativo en la Facultad de Filosofia: 1852, 12. El Derecho publico {(politico)
entre la breve especulacién tedrica, el comentario politico y la gran investigacién
histérica, 1853, 1854, 1855: Colmeiro. ) El Derecho publico del «Estado adminis-
trativo»: 13. La asignatura de «Elementos de Derecho politico y administrativo»
de la Ley Moyano de 1857. 14. Derecho politico: Especulacién e historia polifica
espaiiola sin Derecho constitucional vigente; Derecho administrativo: Legalismo
descriptivo sin bases constitucionales. 15. Plan de Estudios de 1886: Derecho
politico comparado, y los programas de Derecho politico y administrativo de
Colmeiro. BRecapitulacién. B) La «unided armonica» del Derecho publico de la

* La primera parte de este trabajo se publicé en el Libro-Homenaje a José
Antonio Garcio-Trevijano, en 1882, pp. 527 y ss. Las remisiones aqui a dicho estu-
dio son: Véase Las Asignaturas (I)... Su autor tuvo ocasién de exponer la parte
que hoy se publica en el curso sobre «La Universidad y los Funcionarios de Ha-
cienda», que se celebré en Jaca con ocasién del IV Centenario de la Universidad
de Zaragoza, en julio de 1983, ¥y desea aqui dejar constancia de su agradecimiento,
por sus intervenciones, a los seftores Alejandro NrEro, Canmasco CanaLs, Peser REiG
(José Luis y Mariano), ALvAREZ pe MoRrares y Garcia MADARIA.
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Restauracién: 16. Metodologia del Derecho politico y administrativo; enfoque tri-
partito del Derecho politico, y Derecho administrativo sin fundamentacién juridico-
constitucional: 1870-1880. 17. Manuales separados, por los mismos autores, de
Derecho politico y Derecho administrativo: 1800-1900: Cuesta, Santamaria, Mellado
¥ Gil-Robles, C) E! Derecho politico como saber enciclopédico, filoséfico y social,
v el Derecho administrativo de lo recepcion metodoldgica: La ruptura de lo unidad
de] Derecho publico: 18. Don Adolfo Posada. 19. Siglo xx: La separaciéon de las
Catedras de Derecho politico y administrativo en 1900 y la desnacionalizacién del
Derecho ptuiblico espafiol. 20. La configuraciéon del Derecho publico espafiol en los
siglos x1x v Xx como reflejo de la tension Estado-Sociedad.

I. Ei DERECHO PUBLICO ESPANOL EN SU PROYECCION HISTORICA
(SIGLOS XVII Y XIX)

1. El presente estudio se centra sobre el Derecho publico moder-
no, constitucional y administrativo, que nace con el Constitucionalis-
mo del siglo x1x en Espaiia, en concreto en 1812, cuando se aprobd y
promulgd la Constitucion de Cadiz. La razoén de esta delimitacion del
tema fue la evidencia de que el Derecho puablico y los planes de estu-
dio de las Facultades de Derecho, tal como lo conocemos hoy, pese a
todos los cambios del ultimo siglo y medio, adguieren su configura-
cién actual en el siglo x1%, cuando se asienta el régimen constitucio-
nal, y por ello se omitié toda referencia a épocas anteriores, es decir,
el Antiguo Régimen. En el coloquio posterior de Jaca (vid. nota in-
troductoria) surgi6 esta cuestion; las relaciones ds! Derecho publico
del siglo xix y los siglos inmediatamente anteriores no estan claras en
los escritos y publicaciones que han tocado este tema; una de las
tesis que ha mantenido el autor de este irabajo es la pervivencia de
técnicas, categorias e instituciones del Derecho administrativo del
Antiguo Régimen en el Estado constitucional, rechazando con ello la
tépica contraposicién entre Estado absoluto y constitucional, y afir-
mar por el contrario la existencia de una proteccion juridica del sub-
dito en la Monarquia tradicional, de la que no es correcto afirmar
que en materia de Administracion no hay reglamentacién obligato-
ria vy que «el poder del Principe no tiene limites juridicos» (1), o que
en dicha época «no existia, por tanto, sistema ni atisbo de Derecho
administrativo» (2). Estos datos han sugerido unas breves considera-
ciones introductorias sobre esta cuestion.

(1) Baena DEL ArLcAzaR: Los estudios sobre la Administracion en la Espafia del
siglo XVI1II, 1968, p. 41. )
(2) Garcia-Trevisano: Tratado de Derecho Administrativo, tomo [, 1973, p. 149.
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2. Aun aceptando la tesis —hoy insostenible ante la profunda re-
visién doctrinal, tanto en Espaiia, Francia como Alemania (3)— segtan
la cual el Derecho administrativo y en general el Derecho publico.
nace con la Revolucion francesa, el hecho es que los estudiosos de
Derecho administrativo han buscado siempre relaciones o anteceden-
tes enfre el Derecho publico del siglo xix y el del Antiguo Régimen.
La tesis mas extendida es que no tanto el Derecho administrativo sino
la Ciencia de la Administracion tiene un antecedente directo en la
llamada Ciencia de la Policia de los siglos xvir y xvut. Este ius politiae
tuvo un desarrollo temprano en Francia y en Alemania, y es sobre
todo en este ultimo pais donde va a florecer en el ambiente cultural
de las ciencias cameralisticas. Los autores espafioles (4) han referido
de forma mas 0 menos extensa las obras y los estudios de esta Ciencia
de Policia o ciencia cameralistica producida en Francia y en Alema-
nia; contrastando estas exposiciones con la doctrina e investigacio-
nes alemanas, hay que subrayar que en general la visién gue obtiene
el lector espafiol no es muy adecuada y profunda (5). La razén ulti-
ma de esta deficiencia es, dejando aparte la dificultad que entraia

(3} Vid., por ultimo, GarLeco Anarrrarte: Libro Homenaje a Mesa Moles, 1981,
pagina 241, n. 30, p. 299, n. 8; Dereche Administrativo, Programa y Guia para s
estudio, 1980, n. 8. .

(4) Centenario de los iniciadores de la ciencia administrative espafiola, 1944,
con intervenciones de GascON y Marin, Jorpana pgE Pozas y otros; Viiian Pavasi, nu-
mero 16 de esta Revista, pp.-21 v ss.; Garcfa-Trevisano y Baena DEL ALcizar, notas
anteriores, el libro de este altimo es sin duda el estudio méas extenso de todos;
después de la revisién critica sobre el Antiguo Régimen en los altimos afios, hay
que citar dos trabajos en relacién con este tema: Alejandro Niero, nim. 81 de esta
Revista, 1976, pp. 35 y ss.; José Luis Carro, <Revista Espafiola Derecho Administra-
tivo», num. 29, 1981, pp. 289 y ss.; en cambio, el pulcro trabajo de Mrmin GirL,
sobre Dou Bassors, en I Symposium de Historia de la Administracion, 1870, pp. 347
y ss., es tan apegado a su objeto que carece de referencias a las coordenadas,
cientificas y culturales juridicas en el paso del siglo xvi al xix.

(5) Entre la gran cantidad de bibliografia, confréntese Maier: Die dltere deut-
sche Staats-und Verwaltungslehre, 1968, y del mismo, Politische Wissenschaft in
Deutschland, 1969, en especial pp. 15 a 132; Maier: en Die Verwaltung, 1962, pp. 129
y siguientes. Una exposicién muy notable sobre autores del antiguc régimen y del
siglo x1x (pero donde justamente faltan autores tipicos de la ciencia de la politica
alemana, como Von Justr y V. BerG, pero si los clasicos como Moser, PUTTER, Von
Stein y Von MorH, entre muchos mas) es BockenrORDE: Gesetz und gesetzgebende
Gewalt 1958, aunque centrado sobre el tema del concepto de ley y funciones esfa-
tales. El autor del presente trabajo dedicé mucho tiempo de su estancia como pos-
graduado en Alemania a estudiar el enfrentamiento tradicional entre la teoria del
Estado de Derecho y del Estado de Policia, la teoria de los fines del Estado desde
1759 y a 1850, y la carisméatica frase <remover los obstaculos», equivoco (por lo gue
contenia de una Administracién potencialmente muy poderosa) programa de los de-
fensores del liberalismo y del Estado de Derecho frente al intervencionismo mer-
cantilista y la legislation d la chinoise del Estado de Policia (el fin de la felicidad
frente al fin de la libertad de la fisocracia), en el marco de su tesis doctoral sobre
el Estado de Derecho, que no consiguié terminar.
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conocer lo ajeno, cuando no se ha vivido con profundidad y con el
acceso directo a las fuentes, es que todo el tema de la Ciencia de la
Policia y el cameralismo ha sido realmente extrafio al pensamiento
juridico estatal y politico espafiol; al seguir miméticamente las co-
rrientes doctrinales y cientificas alemanas en este caso, el escritor
espafiol se ha alejado de una reflexién directa sobre el material espa-
fAol. Si hubiese gque hacer un apartado resumen de las diversas ver-
siones que sobre esta cuestién aparecen en los escritos espatioles, se
podrian enumerar los siguientes puntos:

a) La Ciencia de la Administracion del siglo x1x es una conti-
nuacién de la Ciencia de la Policia de los siglos xvir y xvii. Esto, evi-
dentemente, es verdad, como lo prueban las propias investigaciones
alemanas, pero el tema es bastante méas complejo, ya gue los saberes
en el Antiguo Régimen con el peso de la tradicién aristotélica se divi-
dian en Alemania en la Etica, la Economia y la Politica; la Ciencia
de la Policia, que va a centrar y dar uniformidad a este tipo de sabe-
res, va a ser también el antecedente de la Economia politica, y la
Economia general y de la Ciencia politica, v no sélo de la Ciencia de
la Administracién. -

b) Al ius politice se va a calificar expresamente como <antece-
dente del Derecho administrativo», si bien como «solamente un rudi-
mento» de este Derecho. Esta afirmacién no parece correcta porque
independientemente de que en Espafia no ha habido ius politiae o
ciencia de la policia con la importancia y la exuberancia de Alema-
nia, es mas correcto subrayar el caracter no juridico de esta Ciencia
de la Policia, que es lo que hace la doctrina alemana, para aislar la
existencia de un tratamiento juridico estatal frente al politico eco-
némico estatal.

c¢) En un estudio frontal sobre la literatura del xviir se clasifica
como autor de Derecho publico a Dou y Bassowrs, 1o cual es correcto
para enfrentarle a los autores que cultivan la ciencia politica vy los
ensayos politicos sobre la Administracién, donde se citaran junto a
los conocidos Puic y GELABERT, VALERIOLA Yy ForoNpa —realmente de
muy poco o nulo valor— a SaNTAvaNa y GUaRbpIoLa, lo cual desde luego
no es correcto, porque El Gobierno politico de los pueblos de Esparia,
del primero (1742 y 1769), y El corregidor perfecto y juez, del segun-
do (1798), es puro Derecho publico, aungue local; ademas, en el De-
recho publico de Dou y Bassors (1800-1803) hay un enfoque de Po-
licia y Economia [XVII del prélogo y tomo III, capitulo 12 —Econo-
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- mia— y capitulo XIII —Policia— dentro del titulo VIII, y tomo IV,
titulo VIII, capitulos XII y XIII, dedicados respectivamente a la eco-
nomia (agricultura, comercio, tributos) y a la policia, qué obligaba a
una clasificacion mas matizada. *

d) El cierto deslumbramiento que produce el concepto de Policia
v el extraordinario desarrollo que ha tenido en la doctrina alemana,
han llevado a cenirar sobre dicho término y su ciencia la formacion
del Derecho publico y administrativo, con' la tesis de que al identifi-
carse la Policia con la Administracién interior, la divisidn entre
«gutores de la Policia» y «autores de Derecho publico» es claramente
«convencional», de tal manera que la Politica de Corregidores y Se-
Aiores de Vasallos, de CastirLo Bovaprira (1.2 edicion de 1597 y ultima
de 1775), se puede considerar <«como un clasico de la Policia»; en el
mismo sentido se afirma que la Policia es uno de <«los pilares nece-
sarios» sobre los que ha de construirse la <historia dogmatica de la
Administracién y del Derecho administrativo» del Estado absoluto,
idea legitimadora de la intervencién del poder estatal que —se dice—
pasard al Estado constitucional.

3. En estas exposiciones hay afirmaciones que dificilmente se
pueden compartir (6); pero aqui no interesan tanto los detalles como

(6) Lo que mas llama la atencién es el hecho de que al centrar los autores su
atencién sobre el concepto de policic de la mano de la doctrina alemana, hacen
afirmaciones que ignoran la configuracién y evolucién del Derecho publico espa-
nol en el Antiguo Régimen: asi, por ejemplo, Niero (supra nota 4), en un estudio
muy interesante, afirma (loc. cif. p. 50) que el principio de exencién jurisdiccional
en los asuntos de policia aparece en Espafia consagrado expresamente en el RD de
17 de marzo de 1782 cuando al crearse la Superintendencia General para Policia
de Madrid se determina que las facultades y jurisdiccién del superintendente fuesen
por via econémica, gubernativa y ejecutiva sin apelacién o recursos (igual Carro,
nota 4, p. 291, en notal. Aqui sé aprecia bien la mals jugada que le ha hecho
al autor el concepto de policia, utilizado bajo el mimetismo de la doctrina alemana,
porque dicho término es un verdadero neologismo en Espaiia en el siglo xvir {(co-
rrecto VILrar Parasi, supra nota 4, p. 25), va que el concepto tradicional espafiol
era el término gubernativo frente al término contencioso. Y que los asuntos guber-
nativos, politicos, econdémicos, estaban excluidos de la via judicial, la cual sola-
mente podia conocer cuando el asunto era contencioso,.es un principio de division
de funciones y de 6rganos desde el principio del Estado moderno en Espaifia, coma
estd demostrado ampliamente en el libro de GALLEGO ANABITARTE: Administracion y
Jueces: Gubernativo y Contencioso, 1971, donde se analizan, cronolégica y sistema-
ticamente, todas, y muchas més, las disposiciones que cita Niero en su estudio; a
la clausula tradicional y castiza de <asuntos gubernativos» se va a anadir como
sinénimos a lo largo del siglo xvur los términos de politicos, econémicos, asuntos
de Policia. En el mencionado libro se describe con bastante detalle la evolucion del
sistema administrativo de la monarquia espaiiola, que nace judicialista y profun-
damente contencioso a finales del siglo xv principios del xvi, para configurarse al
final del siglo xviir con un poderoso poder gubernativo y directivo frente a los
«2xpedientes meramente contenciosos». En una palabra, 10 que estos autores llaman
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los trazos generales para tratar de presentar una imagen de los libros
y escritos juridicos y politicos anteriores al Estado constitucional para
determinar su relacién con el Derecho publico constitucional y ad-
ministrativo que se va a formar en el siglo x1x, a partir de la Cons-
titucion de 1812 y, muy especialmente, desde el asentamiento defi-
nitivo del Estado constitucional en 1836. En lugar de tratar de des-
velar procesos ideolégicos y de poder, un camino més modesto, pero
quizé mas real, es dejar hablar a los libros y a los textos juridicos (7).

CasTtitro pE Bovapirra titula su obra Politica para Corre.g‘idores v
Sefiores de Vasallos y para Jueces Eclesidsticos y Seglares y define él
mismo Politica como «buena gobernacién de la ciudad», que «trata y
ordena las cosas corporales que tocan a la policia, conservacion y
buen encaminamiento de los hombres» (I, pag. 12, num. 28); equi-
parara expresamente la Politica a la <Economia que trata de gobierno
de la casa porque la familia bien regida es la buena imagen de la
republica», en la mas pura tradicién aristotélica, vigente también
en el resto de los paises europeos. Pero la esencia de su obra es un
estudio juridico de los deberes y derechos, jurisdicciones y competen-
cias (y perdénese el término moderno) de los corregidores, de la ju-
risdiccién real,- de los Ayuntamientos vy de los regidores, donde el
material estudiado son junto a las leyes positivas, una pléyade de

policia en el siglo xvuy es la tradicional vie gubernativa, economica y providencial
que resuelve por via de expediente y sin estrépito de juicio, como se expone con
detalle en el mencionado libro. A esta exencidon jurisdiccional hay gue afiadir de-
terminadas ramas o materias de la Administracién puablica (Hacienda, Comercio,
etcétera), iban a quedar excluidas de la jurisdiccién ordinaria, aun en los asun-
tos contenciosos, y se van g atribuir a una justicia privativa, antecedente directo
de la jurisdiccién contencioso-administrativa del siglo xx. Tampoco se puede acep-
tar la afirmacién de Niero (loc. cit., p. 60, n. 19), segin la cual, GOMEZ DE LA SERNA
centra también toda la actividad administrativa sobre el concepto de policia, ya
que si bien el libro 2.2 de sus Instituciones de Derecho administrativo espafiol, 1843,
estudia la Administracién en relacion con el buen orden y el interés comin de
los pueblos, donde estaria la policia, en el libro 3.° estudia el gobierno econémico
interior y de los pueblos {toda la actividad hacendistica vy presupuestaria), y el
libro 4.° estd dedicado & la instruccion publica, a la beneficencia, a los estableci-
mientos carcelarios y penales, con lo cual es evidente gue el autor no subsume
toda la actividad administrativa bajo el concepto de policia; independientemente, su
libro 5.0 estudia la Administracién en relacion con el Derecho politico donde en-
cuentra en su lugar la libertad de imprenta, ubicacién bastante méas acercada que
la de otros autores que utilizaran para esta materia la expresion «policia para la
libertad». Ni en PosapA HErRRERA, ni en CaNGa ARGUELLES, ni en OrTiz DE ZUNIGA, ni
en OLviN tiene el concepto de policia un tratamiento central, y en algunos ni pare-
ce; en la misma época Von MonL escribe su monumental Polizey-wissenschaft
segtn los principios del Estado de Derecho, primera edicién en 1833 y ultima en
1865. Es un error, en mi opinién, tratar de captar la evolucién del Derecho publico
espariol con el concepto de Policia alemén.
(7} Lo que a continuacibn sigue es una visién a vuselg pluma del tema.
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autores antiguos y modernos, con los que va resolviendo las diversas
cuestiones que se plantea, sin olvidar gue muchas veces las resuelve
con los datos obtenidos de su propia experiencia. La obra de CasTtiLro
DE BovapiLLA es vigente, como lo demuestran las sucesivas reedicio-
nes, hasta bien entrado el siglo xvirr, donde nuevas leyes obligan a
estudiar, de forma mas escueta, las cuestiones gque traté Bovapirra
en su Politica; y en esta linea hay que colocar a SANTAYANA BUSTILLO
y su Gobierno politico, donde se encuentran los dos.temas principales
de la Politica: dicho en terminologia moderna, la organizacion y atri-
buciones de los Ayuntamientos y de los corregidores. En la misma
linea estd la obra de Guarpiora, dejando aparte el juicio de valor sobre
ella. Estos libros de lo que hablan es de Derecho, de las normas que -
rigen la vida de los Ayuntamientos y de los corregidores, represen-
tantes del rey en sus Ayuntamientos y territorios. Estas obras son
tan de Derecho publico administrativo en el ambito local, como es
Derecho publico fiscal o tributario el Tractatus de Officio Fiscalis,
de ALFARO, en 1639, o las Alegationum Fiscalium, de LARREA, en 1666, o
como es Derecho y puro Derecho procesal la Curia Filipica, parte
primera (varias ediciones, siglos xvii y xvin, pero que también
incluyen la organizacion de los oficios (Cabildos y corregidores, ape-
laciones, etc..), obra por ello muy interesante y citada hasta final
del xvin, para.conocer las diversas opiniones sobre las apelaciones
de las Justicias ordinarias (alcaldes ordinarios o pedéneos —de
aldea—) a los Cabildos 0 a las Audiencias o Chancillerias, con la ac-
cién omissio medio. Y lo mismo hay que decir del libro Instruccién
Politica: v Prdctica Judicial conforme al estilo de los Consejos, Audien-
cias y Tribunales de Corte vy otros ordinarios del Reino (utilisima
‘para los Gobernadores y Corregidores y otros Jueces ordinarios y
de comisionl), 1626, de Alonso de VILLADIEGO, que realmente es un
Tratado de Derecho procesal (pleito civil ordinario, ejecutivo, cri-
minal, apelaciones, etc), pese al término, que se incluye en su titulo,
de Palitica, igual que ocurre con la obra de BovapiLra. Scbre los tér-
minos 0 conceptos de Policia, Politica, Economia y sus correspon-
dientes potenciales saberes, se podra especular, pero aqui interesa
destacar el contenido real de los libros juridicos de acuerdo o no
con su respectivo titulo.

4. Si estas son las obras tipicas de Derecho procesal o fiscal, y de
Derecho publico administrativo local, el Derecho publico administra-
tivo central, es decir, la organizacion de los grandes Consejos del
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Rey, se encuentra en libros como la Coleccién de Memorias y noti-
cias del Gobierno General y Politico del Consejo que MaRTINEZ SALA-
ZAR publica en 1796, que estudia las competencias y jurisdiccion del
mas importante consejo de la Monarquia tiradicional espaifiola, y
también es Derecho, y puro Derecho publico tributario o fiscal, la
Prdctica de la Administraciéon y cobranza de las rentas reales que
DE 1a Ripia publica en 1789, o la obra Origen, progresos v estado de
las rentas de la Corona de Espafia, su gobierno vy administracion, de
GarrLarpo FERNANDEZ, en 1805. Puro Derecho administrativo es la obra
de BRANCHAT en 1784 sobre el Tratado de los Derechos y Regalias que
corresponden al Real Patrimonio en el Reino de Valencia v de la
Jurisdiccién del Intendente, donde se describen todas las competen-
cias y principios juridicos que regulan esta Justicia privativa forma-
da sobre el patrimonio de la Corona (titulos juridicos, concesiones, et-
cétera..). Y puro Derecho administrativo son las obras de Garcia
Mastritro (1611} y DeE Otero (1682) sobre magistrados y oficios pa-
blicos.

5. Dejando de lado las monumentales obras, muchas veces sim-
ples recopilaciones, como son la Prdctica universal Forense de los
Tribunales de esta Corte, de ErizoNpo, en 1764, o el Teatro Univérsa,l
de la Legislacion de Espafia v de Indias, de Pirez vy LOPEZ, en 1798,
este Derecho publico administrativo local, tributario, fiscal, central
(jurisdiccion de los Consejos, etc), que se encuentra disperso o
incompleto en estas obras, va a ser recogido todo él, desde las su-
premas potestades del Rey de Espafia hasta las normas que regulan
los juicios y sus diversas clases, pasando por los consejos y la Ha-
cienda tributaria, la eleccion de oficios en los Ayuntamientos y la
Hacienda tributaria, la eleccién de oficios en los Ayuntamientos y la
Jurisdiccion de los Corregidores, en la obra monumental de Dou
y BassoLs, cuyo titulo no puede ser mas adecuado a su contenido:
Instituciones del Derecho publico general de Espania, publicado a
principios del siglo x1x (8). Todo esto no es mas que Derecho y puro

(8) La caracteristica esencial de la obra de Dou, frente a las anteriores, reside
en el hecho de ser una exposicién completa del Derecho publico espafiol. En cam-
bio, tiene mucho menos valor su «método» (personas, cosas y juicios), asi como
la terminologia novedosa que refleja la preocupacién de la época con capitulos
sobre la Economia y Policia, todo lo cual le obliga retorcer el material —que es
puro Derecho positivo, y frecuentemente muy bien interpretado— para meterlo en
el molde clasificatorio. Sin embargo, hay que subrayar la preocupacion de Dou
por incorporar la Economia y el Comercio a su estudio como parte del Derecho pii-
blico (tomo I, XXVID, aunque en realidad en lo que centra su atencién —y hace
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Derecho administrativo, que va a ser de nuevo expuesto con el ti-
tulo menos ambicioso en la obra de Juan Antonio Zamacora Tribu-
nales de Espafia (Practica de los Juzgados del Reino y resumen de
todas las obligaciones, de todos los jueces y subalternos) que se pu-
blica en 1806, donde se estudiaran desde los Ayuntamientos, alcaldes,
corregidores, hasta las diversas competencias de los Tribunales Su-
periores, para terminar con un estudio de Derecho procesal, cen-
trado sobre las diversas acciones para entablar las demandas y sus
respectivos pedimentos. Esta obra contiene tanto Derecho adminis-
trativo como la obra mucho menos ambiciosa, de acuerdo con lo que
su propio titulo indica, Tratado de la‘ Jurisdiccién Ordinaria parc
direccion y Guia de los Alcaldes de los Pueblos de Espafia, de Vizcaino
PirEz, cuya ultima ediciéon es de 1802 y la 3.2 de 1796. En todos
estos libros citados se encuentra el verdadero antecedente del De-
recho administrativo espafol del siglo x1x, en lo que hace referencia
a los Ayuntamientos y a la autoridades locales; en cambio, la Admi-
nistraciéon central y la Hacienda, es decir, el sistema polisinodial y
la multiplicidad de fributos e impuéstos, van a recibir una configura-
cion radicalmente diferente en el Estado constitucional el 24 de
marzo de 1834 con la supresion de los Supremos Consejos, y en 1845
.con la Reforma tributaria de Alejandro Mon (9).

- 6. En el Derecho publico espafiol existe un estudioso que escribié
dos obras sobre el mismo tema, una cuando todavia era vigente el
Antiguo Régimen, y la otra en pleno Estado constitucional. Se trata
de Ortiz bR ZUGTiGA, que en 1832, y dedicado a don Francisco Tadeo
CaLoMARDE, personaje histérico nada gloriocso, publicé (con Cayetano
de Herrera), residiendo ambos respectivamente en Sevilla y Cadiz, la
obra en cuatro volumenes {y un apéndice en agosto de 1833), con
el titulo Deberes y atribuciones de los corregidores, justicias y Ayun-
tamientos en Espariac (10). En la introducciéon hace referencia a Bo-

bien, aunque conoce a Uzririz, etc.—, es el Derecho publico «en lo que ensefia sobre
la economia» (XXX, a diferencia del seco <judicialismo» de Zamacora (1806, vid.
infra epigrafe 10).

(9) Cir. GarLeGo ANaBITARTE: Administracion y Jueces, supra n. 6, pp. 129 y 131
passim sobre los hitos del cambio judicial desde 1833 a 1845; sobre Mou, tenemos
la conocida monografia de Estart (1971).

(10) Salvo error, esta obra es totalmenie desconocida en el Derecho espafiol;
Niero, en su estudio preliminar a la reciente reedicion de la obra de ORrriz DE ZU-
N1Gga (1841), El Libro de los Alcaldes v Ayuntamientos (1978), la menciona de forma
incompleta, pero no la maneja. ’
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vapILLA ¥ VizcaiNo Pirez (no a su Tratado anteriormente citado, sino
a una Instruccion o Prontuario de las facultades de los alcaldes ordi-
"narios y pedaneos) con lo cual ‘la linea juridica ideal que se esta
destacando en estas paginas queds confirmada; llama desde luego
la atencion que no cite ni a Dou ni a Zamacora. OrTiz clasifica la ma-
teria que va a exponer en cuatro partes, cada una de las cuales
ocupa un tomo: 12 El gobierno politico de los pueblos, en la cual
se estudia la religién, los hospitales, la salud puablica (sanidad), la
seguridad publica y la instruccién publica, ornato y comodidad, don-
de el concepto de policia que se mantiene es estricto (seguridad,
tranquilidad, buen orden y decoro publico); los dos ultimos titulos
de esta primera parte estan dedicados a la organizacién de los Ayun-
tamientos y tienen enorme interés porque se aprecia perfectamente
el cambio de este Derecho publico local del Antiguo Régimen (mucho
mas autoritario) que el vigente antes de 1808; la segunda parte esta
dedicada al gobierno econémico.de los pueblos (agricultura, positos,
montes, propios y arbitrios), la tercera parte a las rentas reales y
contribuciones personales y la tultima a la administracion de jus-
ticia (jurisdiccion ordinaria y fueros, abogados y .escribanos). Esta
obra tiene un enorme interés por el material que aporta asi como
por los formularios e impresos que deberian utilizar los Ayunta-
mientos; su clasificacién cuatripartita recuerda la numeracién de la
Ordenanza sobre Intendentes-Corregidores de 1749: Justicia, Policia,
Hacienda y Guerra (11), consistiendo la diferencia en que desaparece
logicamente el ramo de Guerra, v la policia, siguiendo la tradicién
espafiola frente al neologismo francés y alemén, se llamard «Go-
bierno politico», que abarca la actividad y la organizacion de los
Ayuntamientos, v la Hacie~da se dividira entre Gobiernc econdémico
y contribuciones. La obra de Ormiz pE ZUNIGA es una muy notable
descripcion y ordenacion del Derecho vigente en estas materias.
Pero hay que subrayar que en la introduccién, junto a la clasifi-
cacion anteriormente indicada e independientemente de la amplitud
y profundidad de la exposicién que la hace muy superior a todas
las anteriores y solo desmerece, 10gicamente, ante la extraordinaria
riqueza cultural de la obra de BovapiLLa, se aprecia ya lo que se va

(11 Vid. Gaiieco ANABITARTE: Administracion y Jueces, supra n. 6, p. 64, ¥
el texto campleto con otras interesantes disposiciones en Gonzirez Aronso; El Corre-
gidor castellano (1790), pp. 324 y ss.
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a constituir en un mito, una nueva ciencia, la Ciencia de la Adminis-
fracion unos afnos mas tarde:

«El mando politico, el econémico y gubernativo, la
cooperacion en la cobranza y las rentas del Estado y la
Administracién de Justicia, constituyen una ciencia ex-
tensea y complicada» Uoc. cit., VID.

7. El apéndice gue a dicha obra publican los licenciados Orriz
DE ZURIGA y Herrera, abogados de los Reales Consejos y de las ciu-
dades de Sevilla, y Cadiz, respectivamente, y alcaldes mayores (jjue-
ces!) de La Palma y de Tarifa, tiene que ser aqui también traido a
colacién, porque es una prueba mas de la rectitud de la tesis man-
nida en estas paginas, la linea juridica ideal de un Derecho admi-
nistrativo local espafiol que va desde Casrtiirio pE Bovapirra a finales
del siglo xvi hasta OrTtiz pE ZUN1GA a mitad del siglo xix. Efectiva-
mente, en sus observaciones preliminares al apéndice, Ortiz y He-
RRERA seflalan que la obra de BovapiLra fue calificada en la intro-
"duccién de su obra, <aunque muy de paso», de ser «en el dia de hoy
totalmente intitil», pero dandose cuents del monumento juridico que
suponia la Politica, rinde un homenaje a su autor al tomarse «el
trabajo de reducir a muy pocas paginas todas las sentencias y pru-
dentes consejos, hijos de la dilatada experiencia y de la meditada
observacién de un magistrado tan estudioso». El esfuerzo de' esia
obra fue en cierta manera estéril, ya que en noviembre de 1833, es
decir, tres meses mas tarde de la publicacién del apéndice, Javier
pE BurGos inicia la accién de desmontar la estructura administrativa
del Antiguo Régimen con los Decretos de 30 de noviembre de dicho
afio, llevando a cabo la divisién territorial de provincias y creando los
cargos de subdelegados de Fomento adjuntando la famosa instruc-
cién (12). Es curioso que esto mismo le ocurriria a ORTIZ DE ZUNIGA
con su obra El Libro de los Alcaldes y Ayuntamientos que publicé
ocho afios maés tarde, y que estaba centrada sobre una Ley de Ayun-
tamientos de 3 de febrero de 1823, aprobada a final del trienio Ili-
beral, y puesta en vigor en 1837, pero que fue derogada a los dos

(12) Estas disposiciones se pueden consultar en Mesa SEGURA: Labor Adminis-
trativa de Javier de Burgos, 1946; una noticia biografica muy interesante sobre
Javier DE Burcos (firmada por A.P.) en el tomo 1.2 de sus Anales del Reinado de
Isabel 11 (1850), donde se enumera su febril actividad politica administrativa.
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afios de publicarse la obra de Onrrtiz bE ZUNIGA, en 1843, con la subida
al poder de los moderados (13).

8. Es, pues, Orriz pE ZUNIGA el protagonista por excelencia de la
continuidad del Derecho administrativo del Antiguo Bégimen y del
Estado constitucional al ser el autor de la ultima /monografia sobre
el Derecho municipal del Antiguo Régimen y la primera sobre esta
materia en el Estado constitucional. La linea juridica sin solucion de
continuidad arranca de BovapiLia y llega a Omrriz pE ZUNiGA desde
finales del siglo xvi a mitad del siglo xix, pasando por la Curia fi-
lipica, 1los SANTAYANA, los Dou y los Zamacora, que estudian, interpre-
tan y exponen las normas que regulan el Derecho administrativo
espafiol (organizacién y jurisdiccion-competencia de las autoridades
publicas seculares) con mas o menos extensién. Son en esos libros,
y en la «Nueva» y «Novisima Recopilacion», donde se encuentran las
respuestas a los problemas eternos del Derecho administrativo, en
este caso local: eleccién de cargos, competencias de los diferentes
organos, régimen juridico de los bienes concejiles (propios, comuna-
les, montes, dehesas, etc.), defensa frente a los acuerdos de los Ayun-
tamientos, Cabildos y de los jueces o magistrados, apelaciones, et-
cétera. Estos textos son el antecedente directo del moderno Derecho
administrativo espaiiol (14),

El Orriz pE ZUNica de 1841 sufre ya la epidemia de la «nueva
ciencia», la Ciencia de la Administracién, expresion con la que em-
pieza el prélogo a su obra sobre los alcaldes v Ayuntamientos:

«La ciencia de la Administracién desconocida de los
antiguos es una necesidad de las naciones modernas.»

Esto es casi idéntico a lo que al principio de su obra De lo Admi-
nistracion publica en relacion a Espafia (1842, reedicién 1954) es-
cribié OrivAN:

«<El hecho de administrar es tan antiguo como los Go-
biernos; pero la Ciencia de la Administracién es muy mo-
derna.»

(13) Esto lo destaca Niero en su estudio preliminar al Libro de los Alcaldes
y Ayuntamientos de Ortiz pE ZURNIGca (reedicién 1978}, que deberid leer el intere-
sado en estos temas (pp. XLI a XLV, trastocadas).

(14) La mayor importancia del Derecho administrative local frente al Derecho
administrativo central se encuentra, como destaca bien Niero en su Estudio Preli-
minar al libro de Ortiz DE ZURNIGA, en el hecho de que la Administracién publica
hasta tiempos recientes ha sido fundamentalmente la Administracién de los Ayun-
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Y desde luego esta en el mismo «mesianismo administrativo» gue
alientan las Ideas de Administracién de Javier pE Burcos en 1841:

«La Administracion es la mas variada, la mas vasta y
la mas util de todas las ciencias modernas.»

A diferencia de Oriviy y Dr BuUrGos, OrTiz DE ZUNIGA expone
secamente y con bastante ‘precisién, aunque con frecuencia asiste-
maticamente, la organizacion y las atribuciones de los Ayuntamien-
tos. Aunque ha desaparecido la cuatriparticion de su obra de 1832,
a la que ni menciona (gobierno politico, econdémico, rentas reales y
administracién de justicial), la materia es la misma, aunqué alterado
su orden (organizacion de Ayuntamientos, competencia de los Ayun-
tamientos sobre el orden publico, la beneficencia, etc., los impuestos
y las atribuciones judiciales confiadas a los alcaldes.

9. Frente a este Derecho publico espaifiol, cuyos libros, tanto en
el Antiguo Régimen como en el Estado constitucional, se dedican a
exponer a interpretar las normas que regulan la organizacion, juris-
diccién y competencia de las autoridades, magistrados, Ayuntamien- '
tos y Consejos, la exoética Ciencia de la Policia aparece como algo
perfectamente extrafbo y ajeno. No es que el ius politize no sea el
antecedente del Derecho administrativo espafiol, sino gue sencilla-
mente no tiene nada que ver con él. Ni Puic Y GELABERT ni VALERIOLA
o Foronpa escriben sobre el Derecho administrativo, sino sobre otro
tipo de saber, politico, econémico, j’uridico, anecdoético, que es como
viene a configurarse en Espafia, por ejemplo, en la Idea general de
la Policia o Tratado de Policia, de 1798 y 1805, de Tomés VALERIOLA,
la Ciencia de la Policia centroeuropea (15).

En este punto es adecuado sefialar que tampoco la Ciencia de la
Administraciéon del siglo x1x de, en Espafia por ejemplo, Burcos vy
Ouwan, tiene como significado profundo su relacién con la vieja

tamientos, dado el caracter enteco de la actividad administrativa de los drganos
centrales; cfr. de este autor su estudio preliminar a Garcia GoYENA-AGUIRRE: Febre-
ro / Jurisprudencia administrativa (1979, reedicién de 1842), pp. 18 ¥ ss. .

(15) En la bibliografia citada supra en la n. 4 se pueden encontrar observa-
ciones sobre esia ciencia de la policia en Espafia, asi como en la presentacién
de Luis Jorpana pE Pozas a la reedicion de la obra de VarerioLa en 1977; no es el
momento desde luego de relacionar estas obras con lo que estd ocurriendo y va a
ocurrir en Alemania, vid. supra, n. 4. Sea dicho que el antecedente directo de la
ideologia <«cientifico» administrativa de Orivin, BUrGos y Omtiz pE ZUNIGA, €s el
autor francés C. J, B. BonNIN que en 1808 publicd sus Principes de’'Administration
¥y en 1828 su Abregé de estos Principios, que se tradujo al espafiol por J. M. Saave-
DRA en 1834, -
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Ciencia de la Policia. Se tiene una visién mas completa de la obra
de Javier pE BurGos si se unen su Instruccién a los Subdelegados en
1833 y sus Ideas de Administracién de 1841; la primera estd dentro
de la vieja preocupacién por mejorar la agricultura, la industria, el
comercio, etc., verdadera recopilacion de un conjunto de buenos
deseos; en cambio, las Ideas de Adminisiracion no es Derecho ad-
ministrativo, porque no estudia el Derecho positivo, sino que lo cri-
tica, a veces durisimamente (por ejemplo, Jefes politicos, loc. cit., pa-
ginas 232 y ss. Diputaciones provinciales, etc.), aunque fundamental-
mente se trate de una exposicion abstracta de lo que deben ser las
autoridades y organismos administrativos (18). OriviN, por su parte,
no cita ni una- disposicién juridica, si bien el ultimo capitulo de su
obra (loc. cit., pp. 232 y ss) estd dedicado a las reformas adminis-
trativas en Espafa. La relacion de esta Ciencia de la Administra-
cién y Derecho administrativo de la primera mitad del siglo x1x con
los saberes juridico-politicos estatales del siglo anterior no parece
fructifero que se haga a través del concepto usado y abusado de
policia. Se puede, por un lado, subrayar que dicho enfoque «de
policia» es inexistente en la mejor, quizg, exposicién de la maferia
administrativa de la época, como son las Lecciones de Administra-
cion de Posapa Herrera, donde el término ni aparece al tratar del
orden publico (leccién XXIV, tomo I, lo cual puede estar en relacion
con su talante liberal-progresista, al que podia repugnar dicho tér-
mino. Se puede, por otro lado, indicar como Orriz pE ZUNIGA en 1832,
en su libro de los Corregidores, Justicias vy Ayuntamientos (tomo I,
pagina 125), como se ha dicho, tiene un concepto estricto de
Policia: mantenimiento de la seguridad, bajo en el que no se incluye
la salud publica, instruccion, ornato y comodidad de los pueblos; este
concepto de ORrtiz pE ZUNicA es todavia mas claro en 1841, en su

(16) El caracter <omnipresente» que tiene la Administraciéon en De Burgos,
Ideas, op. cit., supra n. 12, p. 222, recuerda la omnipotencia del ius politiae en
Alemania (Margr, supra n. 6, p. 148), pero el marco politico es radicalmente dife-
rente: el Estado constitucional en un caso y la monarguia tradicional en el otro.
Sin embargo, es cierto que en ese influjo mutuo de saberes, no hay duda que la
unién entre el Derecho publico y la Economia politica que caracterizé a la Ciencia
de la Policia, marcé la primera época del Derecho publico, constitucional y admi-
nistrativo decimonoénico; asi se explica que Colmemo fuese profesor de la asigna-
tura de Economia politica siendo autor de un manual o tratado de Economia poli-
tica ecléctico —que no conozco y debe ser bastante pintoresco—, obra recomendada
por la Administracion publica a mitad del siglo xix en Espafia como libro de
texto (vid. notas 48, 49); a finales del xviir se crearon algunas catedras de Econo-
mia politica en Espafa (vid. Peser, Mariano y José Luis: La Universidad espa-
fiola, 1974, pp. 296 y ss.), vid infra nota 29. - ’
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libro sobre los alcaldes (supra nota 13, p. 687), donde la policia se
define como proteccién y seguridad publica, concebida como una
actividad para «impedir el mal y los delitos», y si después utiliza
las expresiones de policia de abastos, salubridad, etc., el término
policia aqui no quiere decir nada mas que fomento, como se de-
duce de la propia expresion «policia rural o fomento de la agri-
cultura». Esta misma concepcién es la que se encuenira en sus
Elementos de Derecho administrativo, 1942/43 (II, p. 31), donde la
Policia se define como una autoridad dirigide a <«evitar los excesos
y delitos», mientras que las otras expresiones, tales como «policia
higiénica» o «policia de abastos», lo que significan en realidad es
politica o fomento del ramo correspondiente (loc. cit., pp. 57 v 184
passim). Sobre como utiliza el concepto GOMEZ DE 1A SERNA, ya Se
dijo anteriormente (vid. supra nota 6); en cuanto a Javier DbE
Burcos, en sus Ideas de la Administracién no dedica especial aten-
cidén al concepto de «policia», mientras que en su Instruccion o los
Subdelegados de 1833, el capitulo VI se titula «Policia general», bajo
la gue se entiende estrictamente la policia de seguridad, diferente a la
actividad administrativa, industria, comercio, etc. Este concepto es-.
tricto de policia es el mismo que tiene Dou Y BassoLs en 1800 (tomo 1V,
capitulo XIII) como aguello relacionado con la seguridad publica,
limpiéza, comodidad o el placer; si bien la policia en Dou presenta
un concepto unitario (junto al concepio general de orden que proviene
del griego politeia) como la actividad dirigida a la tranquilidad y
salud publica, a conservar la salud, vida de 10s particulares (loc,, cit.,
pagina 382}); el concepto se hace ambiguo cuando el autor incluye a
«los premios y educacién de la juventud» (p. 382}, como algo «propio
de la policia de la seguridad publicar. En una palabra, en el Dere-
cho publico administrativo espaiiol no ha existido ninguna cosmovi-
sion _de policia, tipica de la doctrina dominante alemana al respecto,
tanto de la anterior como posterior al Estado de Derecho (17).

(17) Zamacora (Tribunales de Espafia, 1808, prologo, IV y ss.), distingue en la
suprema autoridad, que reside en el Rey, lus potestades legislativa, ejecutiva vy
economica, y mas adelante (Introduccién XXIID sefiala que la potestad ejecutiva
se ejerce por medio de jueces y Tribunales, y por tanto identifica a ésta con la
potestad judicial (XXV); por su parte, la potestad econémica comprende los tribu-
tos, la policio y la prosperided del Estado, siendo.el concepto de Policia estricto,
va que es aquella parte del «Gobierno interior de las poblaciones gque promueve
la comodidad de sus vecinos y stbditoss; pero después se aprecia la confusion
cuando sefiale que este Gobierno de policia se halla en Espafia <refundido en los
Concejos y Ayuntamientos por lo que toca a la parte legislativa, pero en cuanto
a la ejecutiva se halla fundamentalmente en los corregidores y en donde no los
hay en los jueces ordinarios». Es evidente la confusién a la que llega el autor al
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10. Una excepcidn al uso discreto del concepto de policia se en-
contraria en la obra de Orivin, donde se distingue con toda claridad
entre la actividad administrativa dirigida a la conservacion de la
sociedad respecto del interior, donde junto al Ejército, la Justicia y la
tributacion se incluye la policia de seguridad, cuyo fin es «prevenir
el crimen» .(op. cit.,, p. 88), frente a la materia administrativa dirigida
a la mejora de la sociedad. Pero después, bajo la expresion «policia
administrativa», se incluira la policia de seguridad, la judicial, la de
aguas, la salubridad, etc. Si esto se estudia en el capitulo de atribu-
ciones de la Administraciéon (cap. II), tras una referencia a la organi-
zacion administrativa (cap. I1I), el capitulo IV estd dedicado a la
accion administrativa, donde junto a la accion directa jurisdiccional
volvera a aparecer el concepto de accién de la policia que se propone
«gvitar desagradables molestias y perjuicios a la generalidad» (pa-
gina 213), que vuelve a ser un concepto estricto de policia.

11. El concepto de policia, pues, tal como aparece en el Derecho
publico espafiol al final del Antiguo Régimen y principio del Estado
constitucional no es un dato relevante para captar qué significo
la nueva Ciencia de la Administracién, que en la primera mitad del
siglo XIxX se presenta con caracteres de salvacién nacional vy casi con
impulso mesidnico. Y aqui hay que decirlo claramente, esa supuesta
Ciencia de la Administracién, esos principios administrativos de
Javier pE BurGos, de OLivaN, pero también de GOoMEZ bE LA SERNA ¥ de
Ortiz DE ZUNIGA, no tienen nada de cientificos, sino que es el ropaje
histérico bajo el cual el «partido» moderado espafiol va a vender su
modelo politico: centralismo, prepotencia de los 6rganos monocrati-
cos designados frente a las Asambleas- representativas, jurisdiccion
contencioso-administrativa, control y tutela de las Corporaciones lo-
cales; en una palabra, un no rotundo a la «democracia civil y militar»
del partido progresista, dominante desde 1837 a 1843 (18). Pocas veces
en la historia intelectual de una asignatura se puede apreciar de forma
tan clara el profundo contenido politico que entrafaba una supuesta
y universal ciencia cuya necesidad era acuciante segin sus predica-

querer conjugar la recientemente articulada y poderosa separations des puissances
y el orden politico-estatal espafiol. Lo mas extravagante del esquema de ZaMacoLa
es la potestad econdmica, ya que la potestad legislativa y ejecutiva tienen rasgos
perfectamente modernos (vid. GALLEGO ANABITARTE: Ley y Reglamento en el Derecho
publico occidental, 1971, pp. 125 ¥ ss., ¥ 139 y s5.).

(18) Sobre esta interpretacion, vid. GALLEGO ANABITARTE: Actas del II (1971), Sim-
posium de Historia de la Administracién, p. 529 (también en «REVL», nim. 166) y
prélogo a Haciendas Locales, [, 1980, de GALLEGO ANABITARTE y GIL FRANCES,
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~dores, Javier pE Burcos y OLivin: se trataba del crudo instrumento
técnico para imponer una determinada Constitucién politico-adminis-
trativa, que en este caso tenia un modelo bien cerca, el francés (19).
Todos los profetas de la Nueva Ciencia: Burcos, OLivin, Orriz, van
a ser miembros preeminentes de la politica de los gobiernos mode-
rados & partir de 1843. Incluso Posapa HeRRERa, cuya filiacién liberal-
progresista es clara, sin embargo, va a formar en las Camaras a par-
tir de 1845 «una escasa minoria situada en el centro entre las huestes
moderadas que formaban la mayoria y los intransigentes de Mapoz
y de Cortiva. No es de extrahar que Pipar llevase g su lado solamente
con ¢l caracter de persona enterada a Posapa Herrera, que contribuyé,
parece ser en forma decisiva, a la formacién del Decreto de 23 de
septiembre de 1845 sobre Instruccién Puablica (20).

12. Con estas observaciones se ha intentado dar ofra visién de las
cuestiones planteadas, esto es, los antecedentes del Derecho publico
espaiiol del siglo x1x, trazando una linea juridica sin solucién de con-
tinuidad desde Bovapirra a ORTiz pE ZUNI1GA, para el Derecho adminis-
trativo local, asi como una explicacién del contenido y fin de ese
primer Derecho administrativo decimonédnico, alejado de cualquier
cosmovisiéon de Ciencia de la Policia, de cufio aleman, y donde lo
determinante fue que dicho saber administrativo se constituy6 en el
instrumento técnico para imponer el modelo politico administrativo
del partido moderado, frente al progresista (21),

(19) Naturalmente este impulso politico que alimenta la ciencia de la Admi-
nistracién y el Derecho administrativo espaiol en la primera mitad del siglo x1x,
que debe ser calificado correctamente como partidista moderado conservador frente
a los liberaleg progresistas, no contradice el hecho, sino que est4 en perfecta con-
cordancia con el hecho de que al «crear» una jurisdiccidn contencioso-administra-
tiva separada de la jurisdiccién ordinaria para proteger a la Administracién de la
rotunda fiscalizacién judicial, l1os moderados estaban restableciendo el secular siste-
ma, espafiol de una <justicia privativas para determinados ramos de la Administra-
cién publica, diferente de la jurisdiccién ordinaria, en detalle GALLEGO ANABITARTE:
Administracion y Jueces, op. cit., supra n. 6, passim.

(20) Posada Herrera, 1946, por Luciano de TAXONERA, DPP. 47 ¥ $s.; ; la excepcién
a esta regla politico cultural seria GoMez pe LA SERNA, que se exili6 a Inglaterra con
Espartero y volvié a Espafia afios mas tarde.

(21) Esto no entraiia un juicio de valor entre buenos y malos, entre liberalismo
y reacci6n, progresistas v moderados que suele ser la visién historiografica usual
en Espaita. Como muy bien dice Orivin, hay un momento en la Historia en el que
«]los principios politicos pierden diariamente en importancia... porque se encuen-
tran agotados: los administrativos ganan...» €op. cit., p. 308). Tras tantos afios de
revolucién «constituyente» habia llegado el momento de estabilizar al Estado, aun-
que fuese minimamente vy con muletas, esta fue la misién histérica del partido
moderado. La historia politico-constitucional espafiola es antes gque una lucha de
partidos, la historia de la crisis del Estado y de la Administracién desde 1808. Es-
pero exponer esta tesis en una extensa investigacién sobre el Gobierno de pueblos
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. Por otra parte, si al centrar la atencién sobre el concepto de
policia se queria expresar que bajo ese término se encuentra la ma-
nifestacién tipica del poder publico, nada habria que objetar, pero es
obvio que para ese viaje no hacian falta alforjas. Gubernativo y poli-
cia (frente a lo contencioso y justicia) son otras palabras que designan
lo que hoy llamamos acto administrativo, decisién. unilateral y eje-
cutiva del poder publico, sobre el que se construye la teoria juridico-
administrativa de los ultimos cien afios (legalidad, compefencia,, re-
cursos, etc). Esto lo sabemos desde Orro Maver. En otro lugar (223,
el autor de este trabajo ha escrito que «las categorias iurisdictio y
gubernaculum, Justizsachen y Polizeisachen (o Regierun-Gobierno),
"contenciosp” y "gubernativo”, jurisdiccion contentieuse y police géné-
rale, me hace pensar que este dualismo institucional politico y juri-
dico tiene que elevarse a ser una de las claves de las formas politicas
v administrativas de Europa occidental, como lo es el sistema de re-
presentacién estamental o el concepto de soberania en la actualidad».
En la moderna Administracién prestadora de servicios, este enfoque
sobre el acto administrativo, expresion del poder publico unilateral,
ha sido revisado.

13. Una parte del Derecho publico, ¢l administrativo, ha sido ya
esbozada en su proyeccién historica, pero ¢y la ofra parte, el Derecho
constitucional? La respuesta estd agui; es mas sencilia: no ha habido
Derecho constitucional en el Antiguo Régimen, cristalizado en ma-
nuales y escritos, lo cual no quie}e'decir que no hubiese una Consti-
tucién 4politica (23). La autorizada voz en este tema de JovELLANOS
resuelve este asunto. En el Reglamento literario e instifucional que
redacta JovELLANOS para llevar a efecto el plan de estudios domésticos
del Colegio Imperial de Calatrava, en la ciudad de Salamanca, en

y provincias (1800-1935). Cfr. la interpretacién del texto y lo apuntado en esta nota,
con la superficial e ideolégica interpretacién al uso, segin la cual el Derecho ad-
ministrativo decimonénico representaria el triunfo de la burguesia frente a las
clases privilegiadas del antiguo régimen y frente al proletariade urbano y rural.
Y esta tesis es tan falsa como la que pretende ver en la Ciencia de la Adminis-
tracién y el Derecho administrativo espafioles, en la primera mitad del siglo xix,
un «programa de actuacién administrativa trazado con criterio y con espiritu de
sistematizacién», una «exposiciéon de la materia administrativa, seguida de criterios
doctrinales y practicos para la buena gestion de los asuntos propios de su conte-
nido», 0 «un tratado completo de Ciencia de la Administracién», de cufio aséptico
y «cientifico» como mantiene Garcia Mabaria: El pensamiento administrativo de
P. Sainz de Andino, 1982, pp. 33 y Ss.

(22) GALLEGO ANABITARTE: Administracion y Jueces, cit. (en nota 6), p. 118.

{23) EIl tema es complejo y ha sido replanieado recientemente por Federico Sua-
REZ; no es este el lugar de ser tratado, vid. infra aqui, epigrafes 14 y 15.
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1790 (Biblioteca de Autores Espafioles, tomo XLV, pp. 208 y ss.), a la
hora de sugerir manuales sobre Derecho puablico, JoveELLANOS no cita
un solo autor espafiol, y al mencionar el Derecho publico universal
remite a las obras de Grocio, PUFFENDORF v WoLFIO (24); para el estu-
dio del Derecho nacional también JoverLranos echa de menos la exis-
tencia de una obra recomendable, teniendo que limitarse a remitir
a las Instituciones de CastiLusa pe Aso vy MaNueL, a Las Partidas, y
a las disposiciones de la Nueva Recopilacién. Cinco afios mas tarde,
en su carta al doctor Prapo (Sobre el método de estudiar el Derecho,
Bibliotecs citada, tomo L, pp. 145 y ss.), publicada en ediciones poste-
riores <horriblemente mutilada~», por temor a la censura, JoveELLANOS
va claramente se pregunta: «;no es cosa vergonzosa que apenas haya
en nosotros una docena de jurisconsultos que puedan dar una idea
exacta de nuestra Constitucion?», y a continuacién sigue preguntan-
dose incisivamente:

&Si la potestad legislativa, la ejecutiva y la judicial
estan refundidas en una sola persona sin modificacién
vy sin limites? 4O si reside alguna parte de ellas en la
nacién, o en sus cuerpos politicos? ¢Cuales, en cudles y
como? ¢Cuales son los Derechos de las Cortes, de los Tri-
bunales, de log Magistrados altos e inferiores que forman
nuestra jerarquia constitucional?

La respuesta de JoverLanos a todas estas preguntas es que no sabe
dénde se «podra estudiar el Derecho publico espafiol». Y tras calificar

(24) En Lag Universidad espafiola (1974) de Mariano y José Luis Peser, p. 295, se
subraya este interés de Jovellanos, vid. mas adelante, su carta al doctor Prado,
no citada por los Prser. Jovellanos enumera la Etica, Derecho natural y el Derecho
publico en el mismo apartado; cfr. supre epigrafe 1, la referencia a la tradicién
aristotélica (Etica, Economia y Politica) y la referencia a Bovapiria, supra epigra-
fe 5. El Derecho naiural y el Derecho publico universal y el de gentes parecen
constituir una unidad en la tradicidén juridica anterior al siglo xix por su caracter
y tratamiento tedrico abstracto (cfr. Peser, J. L. y M., supra nota 18, pp. 292 y sS.
y las observaciones de Baena, supra nota 1, pp. 31 y ss., 45 y ss.) frente al Derecho
positivo; de cualquier forma la atencién de las paginas presentes se centra en el
Derecho publico positivo del Estado. La ampliacion de este enfoque desbordaria el
presente trabajo. Informa sobre el Derecho natural, Derecho publico y de gentes,
configuracién y mutuas relaciones al final del siglo xviny, Jara AnbrREU: Derecho
natural y conflictos ideoldégicos en la Universidad espafiola, 1750-1850, 1977, sefia-
lando el influjo tardio y peculiar {en realidad no penetrd) del Derecho natural
racionalista. (Grocio, Puffendorf e Hineccio, etc.) en Espafia (creacién de cétedra
de Derecho publico y de gentes en 1770, supresién en 1794), estudiando diversos
autores (sobre Pirez VALIENTE, cfr. a continuacién, pp. 162 y ss.
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de miserable la obra de Pirez VaLIENTE Apparatus iuris publici his-
panici de 1751, contesta que ese Derecho publico espafiol se encuen-
tra (25):

«<En nuestros viejos Co6digos, en nuestras antiguas
cronicas, en nuestros despreciados manuscritos, y en
nuestros archivos polvoroscs.»

14. Al final de su carta, JoverLLAaNOs se refiere a la obra de Do-
MAT Leyes Civiles en su Orden Natural como modelo a seguir,
porque «seria facil traducirla del francés, y no dificil copiar al pie,
en lugar de las ordenanzas de Francia, las leyes concordantes del
Derecho de Castilla». Esto es lo que estaba haciendo Dou (op. cit.,
tomo I, prélogo X), que expresamente sigue a Domar, aunque criti-
qgue su método. Bien es cierfo que la obra de Dou no satisfaria, o no
respondia a las preguntas de JoveLranNoOs, ya que independientemente
de no referirse a las Cortes, cuando el estudioso catalan tuvo la
oportunidad de dejar bien claro que la Monarquia espaiiola tenia a
su cabeza un Rey que no era legibus solutus, sino legibus alligatus,
como tres siglos antes habia expuesto excepcionalmente VAzquez bE
MencHAcA (28) al tratar de las personas que tienen depositadas en su
poder la suprema potestad (Dou, op. cit., tomo I, pp. 259 y ss.), analiza
las Regalias de forma acritica, lo cual no era de extrafiar cuando
habia pasado (op. cit., p. 53) como sobre ascuas por el complejo pro-
blema «de la obligacién del Principe en la observancia de la Ley»:

«gl punto, pues, de la dificultad confrovertida viene a
reducirse a si en general.. esta obligado el Principe
en conciencia a la observancia de las leyes positivas:
y no teniendo esto relacién alguna con el fu_ero exter-
no, parece que debemos dejar a los consultores de los
_monarcas, ‘0 a ellos mismos, que decidan la controver-
sia».

(25) La calificacién de Jovellanos sobre la obra de PErrz VALIENTE parece exce-
siva, asi, por ejemplo, aunque no son originales sus observaciones, PErREz VALIENTE
da un repaso a las teorias sobre la iurisdictio; cfr. SincHez Acesta: El Pensamiento
Politico del Despotismo [lustrado, 1953, p. 47, y Baexa, supra nota 1, pp. 24/25 y 50
sobre PErzz VALIENTE; segun SiNcHez Acesta (op. cit., p. 284) es con Jovellanos
cuando se habla por primera vez de la Constitucion tradicional espahiola, vid.
supra nota 23 e infra nota 28.

(26) Confrontar GaLLEGO ANABITARTE: Administracién y Jueces, supra nota 6, pa-
ginas 51 y ss.; la tesis de Dou es la usual en los siglos xvi1 y xvii, vid,, por ejem-
plo, Mucar y Gisert: Desengafio al publico (1774).
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Es decir, que Dou no se atreve a postular ni la mera vim direct-
vam, cuando ya por descontado habia rechazado la vim coativam
para el Principe en relacién con el Derecho: «... debe suponerse fuera
de toda duda, el que no puede estar obligado el Soberano en térmi-
nos de quedar sujeto a coaccion, porque es absolutamente indepen-
diente de todo hombre», y, por tanto, la ley positiva no le alcanza,
como «algunos prefenden», de tal manera gue no estd obligado «a
la. observancia del Derecho civil que prescribe para los demas» (27).

15. Era a partir de un estudio critico de las Regalias y no pura-
mente descriptivo, como hicieron Dou o Lorpez OLIVER en su Verdade-
ra idea de un Principe formada de las leyes que tienen relacion al
Derecho publico (1786), como se podia haber ido desgajando técnico
juridicamente los limites al poder de los Reyes, que por otra parte
en la vida politica eran existentes: 1. Cuando bajo el influjo de ese
gran fiscal del Consejo de Castilla, CaMPoMANES, en 1781 se intenté
_un movimiento de incorporacién general a la Corona de todos los
oficios enajenados a diferencia de lo que ocurrié en Francia, donde
el Rey tenia via libre para vender y despojar sucesivamente a los
subditos que compraban los cargos pablicos. El intento fracasé, por
la oposicién rotunda del Consejo de Castilla, que exigié la corres-
pondiente indemnizacién. 2° Carlos IV tuvo. que convocar Cortes
en 1789 para modificar la Ley de Sucesién a la Corona de Espaia,
aunque posteriormente dicha ley no fuera publicada ni recogida en
la Novisimo Recopilacién, pero esto es ya otra historia (28). 3. En el

(27) Sobre este dualismo, confrontar GarLeco ANABITARTE, loc. cit., nota anterior.
En realidad el proyecto de Jovellanos lo llevaria a cabo Martingz MaRriNa cOn su
Teoria de las Cortes (1813-1820), «que iba a poner las bases del Derecho publico espa-
fiol» (véanse Las asignaturas, p. 353); MENENDEZz PELAYO escribid al respecto que «el
primero que penetré en el arcano de la formacién de nuestros cédigos, el primero
que 0s6 internarse con planta segura en el laberinto de los fueros, cartas pueblas,
v de los cuadernos de Cortes... la feliz inspiracién de huscar en pergaminos viejos el
fundamento histérico de esos mismos derechos abstractos...», fue MarTiNez MariNa
(citado por Adolfo Posapa en su estudio preliminar a la reedicién en 1933 de los
Principios noturales de la moral, de la politica v de la legislacion (p. XXVID; bien
es cierto que tampoco MarTiNnez Marmna hubiese satisfecho la concepcién de consti-
tucion tradicional de Jovellanos, por su rotunda aceptacién de la soberania del
pueblo y de la separacién de los poderes legislativos, ejecutivo y judicial (caps. 17
v 21 de la Teoria de las Cortes y passiml, si bien este es un tema que exigiria un
estudio especifico (supra nota 23 y a continuacién en el texto). Una exposicion de
conjunto, singular, del Derecho publico del antiguo régimen es el Compendio de
Derecho publico y comun de Espania por Vizcaino Pérez (1784), también influido por
Domatr y totalmente acritico hacia Las Regalias, pese a basarse en Las Partidas
(vid. JoveLranos sobre el Cédigo alfonsino en Las Asignaturas (I), nota 34,

(28) Asi, pues, no hay Derecho constitucional, pero esto no quiere decir que
todo fuese asentimiento al orden politico establecido confrontar aqui la «polémica»
entre MaravaiL y Herr en «Revista de Occidente», julio 1977; ,en la Biblioteca Na-
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Diario de las Cortes de Cddiz (sesién del 26 de enero de 1811), tal
como recoge MarTiNez Arcusirra en la pAgina 1994 de su reedicidn
en 1885 de la Novisima Recopilacién (en su coleccién Cddigos Anti-
guos de Espafa) se encontrd, entre otros papeles del Ministerio de
Gracia y Justicia, una nota firmada por Caparrero el 2 de junio de
1805, segun la cual habia que separar, y asi se hizo, de la Novisima
Recopilacién las leyes 22, titulo V, libro III; 1.7 titulo VIII, libro III,
¥ 1.s, titulo XV (debe ser VII, titulo VI, que corresponden a la ley 5.°
titulo X, libro V; a la ley 2.5 titulo VII, libro VI; y ley 1.7, titulo VII,
libro VI; de la Nueva Recopilacion, segun las cuales no podia el Rey
hacer donaciones sin acuerdo de los de su Consejo; sobre los hechos
grandes y arduos se tenian que hacer Cortes, y no se podian echar
pechos ni monedas ni otros atributos en todo el Reino sin llamar a
Cortes. La razon de esta separacion estribaba que dichas disposiciones
eran «restos del dominio feudal y de los tiempos en que la debilidad de
~la monarquia constituyé a los reyes en la precision de condescender con
los vasallos en punios que deprimian su soberana autoridad». Otras
disposiciones de este mismo tenor se les escaparon a los «espurgadores»
de la Novisima Recopilacion, como, por ejemplo, la ley 82, titulo V,
libro III, segn la cual estaba prohibido al rey donar o enajenar
pueblos, aldeas, etc., salvo por alguna gran urgente necesidad gue
«tenia que ser vista y conocida la tal necesidad por el rey con Conse-
jo y de Consejo y comun concordia de los de su Consejo». '

Que las Cortes seguian siendo un: simbolo de la limitacién al poder
real lo prueba paladinamente id. supra nota 28) esta curiosisima
nota, ante la cual no se puede sino sonreir pensando lo que ocurrié
cinco anos mas tarde. Naturalmente, MaRTiNEz MaRINA, en el Juicio
Critico de la Novisima Recopilacion (1816-1819), sefialé estas faltas
en dicho Cdédigo (loc. cit., p. 457 de la edicién de la BAE, CXCIV);
no en balde el gran candnico se habia referido extensamente a la

cional de Madrid se encuentra un documento impreso que debe ser de 1703 con el
titulo «aora o nunca», donde se expone un modelo constitucional (pacto, Cortes,
etcétera) que espero dar a conocer proximamente y que demuestra la pervivencia,
como simbolo politico, de las Cortes, mas all4 de su auténtica realidad y poder, en
el Antiguo Régimen. Naturalmente, debe quedar claro que la inexistencia de un
anticuado Derecho constitucional en el Antiguo Bégimen y las mostrencas afirma-
ciones y reafirmaciones de que toda la potestad residia en el Rey, no significaba
que el poder ptiblico en dicho Régimen actuaba sin limites ni controles. Dejando
aparte temas politicos (censuras, detenciones sin juicio, jJovellanos!), la vida del
subdito corriente transcurria bajo la més estricta proteccién juridica con recursos
administrativos y contenciosos, estando las autoridades desde los grandes Consejos
al juez pedaneo vinculado a la ley, como se ha demostrado en Administracion y
Jueces, cit. supra, nota 6.
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necesidad de hacer Cortes sobre los <hechos grandes y arduos» en su
ensayo historico-critico sobre la legislacion vy principales cuerpos
legales de los reinos de Ledn y Castilla (1807, edicion BAE citada,
paginas 41 y ss.); y por descontado en la Teoria de las Cortes, 1813-
1820 (cap. V, nuim. 7, passim). .

Frente a este posible camino para un Derecho constitucional sur-
gido de nuestra tradicién, el moderno Derecho puablico constitucio-
nal se instauré en Espafia de forma traumaética en 1812, convirtién-
dose mas gue en un derecho constituido en la bandera politica de
un partido que daria lugar a una literatura especifica, con los nom-
bres de MarrtiNez Marina, RamMOnN pe Saras y otros. Frente a este
Derecho constitucional de los primeros momentos, en los afios del
tercero y definitivo asentamiento (1812, 1820 y 1836) del sistema
constitucional en Espafia, va a surgir un Derecho politico tremen-
damente combativo y beligerante contra el modelo constitucional
doceatista, con los nombres de Donoso Corrés, Aivcarh Gariano y Pa-
cueco. Los estudios de Derecho publico, constitucional y administra-
tivo de la Espafia contemporanea van a estar, pues, intimamente
ligados al nacimiento doloroso y conflictivo del propio Estado, como
era légico esperar. Y este es el momento de enirar en el detalle
de su evolucién a través de los libros y los programas de estudio
desde 1812 hasta nuestros dias.

II. PLANES DE ESTUDIO Y LA CONFIGURACION DEL DERECHO
PUBLICO ESPANOL

A) El Derecho publico de la época de crisis

a) Derecho politico (publico) constitucional y administrativo (ele-
mentos y teoria de la administracién) :

1. 1821: Derecho publico constitucional

Las lecciones de Derecho publico constitucional para las Escuelas-
de Espafia, que en 1821 publica don Ramoén pe Saras, Doctor de Sala-
manca (29), es un modesto pero digno nacimiento, por estar dedicado

(29) En la Biblioteca Nacional consia un Ramén pe Saras que en 1828 escribe
un Prontuario de artilleria para el servicio de campaifia, asi como una obra con igual
nombre cuyo contenido son unos comentarios al tratado de los delitos y penas de
Becaria, en 1836. La obra de Ramodn pE Satas ha sido reeditada recientemente (1982)
con un interesante estudio de José Luis Bermuso; se encuentran datos sobre este
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al Derecho patrio, del Derecho publico espafiol. El primer tomo es
una exposicién de los principios fundamentales generalmente admiti-
dos en Derecho publico constitucional, siendo sus fuentes, entre otros,
MonTESQUIEU, «sin el cual no habria contrato social de Rousseau», ni
tampoco BEnTHAM, ni un Becaria. La segunda parte examinard la Cons-
titucidn de 1812 «por los principios sentados en la primera». SaALas se
inclina por la expresién completa de Derecho publico constitucional
porque hablar sélo de Derecho puablico da Iugar a un egquivoco con
el Derecho de gentes. En la primera parte se extiende sobre lo que es
«una Constitucién», esto es, tanto la consagracion de los derechos y
libertades como la regulacion de los poderes legislativos, ejecutivo y
judicial. Aungue la obra tiene el estilo retdrico y discursive de la
época, sin embargo, se observa que no hay nada parecido a una
especulativa teoria del Estado o de la sociedad. El autor esta pegado
a su tema, que es la Constitucion, «pacto sagrado» (XLIV), v deja muy
claro lo que ésta debe contener: declaracion de los derechos que los
cindadanos se han reservado; la especie de gobierno que han elegido
los asociados (el representativo es el mejor), por Ultimo, la distribu-
cion de los poderes politicos. En el segundo tomo, a lo large de XXXIII
lecciones, comenta articulo por articulo la Constitucién, y sus comen-
tarios son interesantes, pero no profundos; asi, por ejemplo, al enu-
merar las facultades de las Cortes del articulo 131 de la Constitucién
de 1812, desconoce la distincion entre Decretos de Cortes y Leyes de
Cortes, cuando desde el primer momento de la instauracién del trie-
nio liberal las Cortes utilizaban ambas formas (30).

Saras indica (ob. cit., p. 281) que la Constitucién politica de la mo-
narquia espailola debe explicarse en todas las catedras de Derecho

personaje en la bra de J. L. y M. Prser, citada supra nota p. 296. Las referencias
en el texto se han hecho sobre la edicién original. Habria que citar agui entre
estos primeros escritos el Curso elemental de Derecho ptblico (1820} de JAUMEANDREU
(Eduardol, que en 1836 publico otro Curso elemental de Derecho ptblico, precedido
de algunas nociones generales de Derecho natural y de gentes; este autor catalan
también publicé libros sobre economia politica, y uno en dos volimenes en 1838
. «con aplicacién a la legislacién econdémica de Espafia». Aqui estd, pues, todo un
conglomerado de saberes juridicos tedrico-abstractos de cufio ius naeturalista-racio-
nalista —eso era el Derecho ptiblico general en la época— junto a referencias a la
Ley fundamental espafiola; por otra parte se observa de nueve la familiaridad con
la que los estudiosos del Derecho publico se dedicaban a la economiia politica,
vid. supra nota 16 (debo los datos sobre este autor a la sefiorita Vicky de Dios, de
la Universidad de Navarra); la obra de JAUMEANDREU 1O parece que tuvo resonancia
en el resto de Espana. Segun Jara (supra nota 24), p. 273, Savas, que tradujo a
Drsturt pE TrAcY en 1835, fue un adalid de la educacién politico-liberal.

(30) GaLiEGo ANaBITARTE: Ley y Reglamento en el Derecho publico occidental,
1971, pp. 190 y ss.
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publico y en cada Universidad o Cuerpo ensefiante debe haber por lo
menos una de estas catedras. Pero desde luego este no fue el camino
seguido por el Reglamento General de Instruccién Piblica de 29 de
junio de 1821, porgue su articulo 43 sélo establecioé en la Facultad de
Jurisprudencia las catedras de Principios de Legislacién Universal,
Historia y Elementos de Derecho Romano, y dos catedras de Institu-
ciones del Derecho espafiol, y por otra parte, la catedra de Derecho
politico y piiblico de Europa, prevista en las catedras de ampliacién o
doctorado de Jurisprudencia, en la Universidad Ceniral (art. 79 del
Reglamento mencionado), no parecia tener mucho 'que ver con €l
Derecho constitucional espafiol, como lo prueba el hecho de que el
texto previsto fuese la obra del abate Masry, Derecho publico de Eu-
ropa (31). Sin embargo, el articulo 48 del mencionado Reglamento
preceptia que para maitricularse en las Faculitades de Leyes o Teo-
logia se necesita acreditar suficientemente haber ganado en algunas
Universidades de provincia (o ser examinado en la Universidad) una
serie de cursos, entre los que se cita, tras la Moral y el Derecho natu-
ral: «uno de Constitucion». Curiosamente, el articulo 49 exigia acre-
ditar el conocimiento de economia politica y estadistica para aquellos
que se dedicasen a Jurisprudencia, con lo cual se seguia la tradicién
iniciada en el Antiguo Régimen (vid. supra nota 29). .

2. 1836: Principios de Derecho publico general en la Universidad
vy Derecho politico constitucional en el Ateneo

Solamente con la instauracion del constitucionalismo doceailista en
la década de los 30, aparece por primera vez en los planes de estudio
de la Universidad espafiola la asignatura de Derecho publico. Efecti-
vamente, por Real Orden de 26 de octubre de 1836, que modificaba el
plan de estudios aprobado en la época de Fernando VII, esto es, el
Plan de octubre de 1824 (32), siendo el nombre completo de la asig-

(31) Este dato en ALvarez pE MoraLes: Génesis de la Universidad espafiola con-
tempordneq, 1972; el Reglamento mencionado se encuentra en el tomo VII (afios
1821 y 1822), pp. 368-70, de la Coleccién de los Decretos y Ordenes que han expe-
dido las Cories Generales y Extraordinarias. Sobre el dictamen y proyecto de
Decreto de Instruccién Publica de 1814 (Quintana), elaborados vispera del retorno
de Fernando VII y su relacién con el reglamento de 1821, informa Jara (supra
nota 24), pp. 95 y ss. .

(32) Sobre la Universidad espafiola y su evolucion en los siglos xvir y xix, exis-
ten hoy dos importantes monografias: la anteriormente citada de ALvarez DE
MoraLEs (nota precedente) y Mariano Ueser y José Luis Peser: La Universidad es-
paniola (siglos xvir y xi1x), Despotismo ilustrado y revolucion liberal, 1974; Mariano
Peser ha publicado en el «Anuario de Historia del Derecho espafiol» {(tomos XXXVIII,
XXXIX y XL) estudios sobre la ensefianza del Derecho en el reinado de Fernan-
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natura «Principios de Derecho ptblico general», al que habria que
dedicar ochenta horas en el tercer afo; en el cuarto y quinto cursos se
preceptuaba el estudio de «Elementos del Derecho piiblico de Espafia»,
con lo cual hay que concluir que tedricamente el ius publicum que-
daba debidamente atendido, si bien hay que subrayar la ausencia
del Derecho administrativo. Si no se obtenia el grado de licenciado
en los siete afios de estudio, habia que estudiar otro afio mas, en el
que junto a la practica forense se dedicaria una hora diaria al «estu-
dio de Derecho politico» (art. 23 de dicha Real Orden). Huelga cual-
quier comentario sobre este curioso nacimiento del Derecho publico
en Espafia: El Derecho politico esta para los repetidores, y el Derecho
administrativo no aparece.

Justamente bajo este plan de estudios va a dictar Doxoso CorTEs,
el 22 de noviembre de 1836, sus famosas Lecciones de Derecho politico
en el Ateneo de Madrid, si bien la designacién de la catedra era
cdtedra de Derecho politico constitucional. En marzo de 1838 inicia
sus Lecciones en la misma catedra ArcarA Gariano, terminando esa
actividad con el pronunciamiento de EspanTero en 1840 (33). Las Lec-
ciones de PacHEeco en el curso 1844-45 ya se dictan bajo otro plan de
estudios en la Universidad, el de 1842, a punto de ser sustituido por
el de 1845, como se veré a continuacion. '

¢Por qué esta primera catedra donde se ensefiaba la materia

do VII, las Regencias de Isabel II y sobre el Plan Pidal de 1845; GaRrcis CANALES
en El primer afio de Derecho, actas de las Jornadas de Profesores de primer afio de
. las Facultades de Derecho de la Universidad de La Rabida (Ministerio de Educacién
y Ciencia, 1978), ha publicado un trabajo sobre <Los Planes de Estudios de Ila
carrera de Derecho, algunas reflexiones criticas»; vid. también Loérez GUERRa,
<Revista del Departamento de Derecho Politico», num. 6, pp. 18 y ss. Lo que en el
texto se expone a continuacién no tiene ni mucho menos la pretension de explicar
esta cuestién de planes de estudio y ensefianza en relacién con los movimientos
sociales, ideologicos y politicos tal como ocurre en las obras de ALvAREZ DE MORALES
y de los Peser, cada una con su cuiio diferente; si estas paginas siguientes tienen
algun valor es que por primera vez se cuenta formalmente —aunque de manera
muy sintética— la evolucién de las asignaturas de Derecho publico interno (poli-
tico y administrative) en la Universidad espafiola, ya que otros interesantes trabajos
como los citados anteriormente, asi como Mzmwin Gir, Los Planes Universitarios
de Ensefianza en la Espafiac contempordnea, 1970, bien por tratar otras cuestiones,
bien por su visién més general, no dan una linea continua de la evolucién de la
materia de Derecho politico y Derecho administrativo en las Facultades espafiolas
en el siglo xix. Desde luego se debera leer el estudio de Jara (supra nota 24), no
tanto por su sesgado enfoque ideologico (<liberalismo-progresismo» frente al tra-
dicionalismo) como por la informacién gue ofrece sobre este periodo, centrada
sobre la configuracién universitaria del Derecho publica filos6fico juridico, a dife-
rencia de lo que se hace en este trabajo, que atiende mas al estudio del Derecho
positivo.

(33) Garrorena MoraLes: El Ateneo de Madrid v la teoria de la Monarquia Li-
beral, 1836-1847, 1974, p. 166 passim.
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constitucional o los principios fundamentales del Derecho publico
interno, en un foro tan o mas importante que el de la Universidad,
empez6 llamandose en Espafia Derecho politico? Recuérdese que en
el plan de estudios de 1838 la designacioén era la de «Principios (Ele-
mentos) de Derecho publico general y de Espafia», con la- curiosa
clase en el octavo afo de Derecho politico para los repetidores. Varias
pueden ser las razones; en primer lugar, el hecho de que cuando se
crea esta catedra en el Ateneo, el 28 de abril de 1836, como informa
GarRORENA, todavia estd formalmente vigente el Estatuto Real: el 24
de mayo se convoca la celebracion de Cortes Generales para la revi-
sién del Estatuto, el 20 de julio de 1836 es la fecha del Proyecto de
Constituciéon de Izturiz, y el 13 de agosto de 1836 se producira el
motin de La Granja, restableciendo la vigencia de la Constitucion de
1812, empezandose poco después a debatirse la nueva Constitucion,
que sera presentada el 24 de febrero de 1837 por la Comisién y apro-
bada el 18 de junio. Es decir, es una época de gran cambio de textos
constitucionales, v por ello era quizd mas adecuado insistir en el
caracter politico de ese derecho, como algo fluido y con rasgos cons-
tituyentes, que.en el aspecto cbnstitucional, que apuntaria mas a lo
constituido. También pudo influir el hecho de que en 1833 se habia
publicado en Francia la obra de MacareL (34) Eléments de Droit Poli-
tique, que sin duda seria conocida por los miembros del Ateneo, y que
en 1838 en la primera edicién y en 1843 en segunda, fue traducido al
castellano por Félix Exciso CasSTRILLON, curiosamente con el titulo de
Elementos de Derecho publico vy politico. También debid influir el
prestigio mitico de la obra de Rousseau El Contrato Social, cuyo sub-
titulo, como es bien conocido, era Principios de Derecho politico.

(34) MacareL se escribe con una 1 ¥y no con la 1l como frecuentemente se hace,
y desde luego tampoco es MascareL, como repetidas veces hace Elias pe Trjapa en la
voz Derecho politico, <Nueva Enciclopedia Juridica». Ofras publicaciones menores
de la época son Cuadernos sobre cuestiones politicas y administrativas, de OnTIZ
pE ZUNIGA, que no he podido consultar, y Borpiu y GiL Y Zirate: Cuestiones politicas
v administrativas, 1836, de poco interés, del que iba a ser profesor de la catedra
de Ciencias de la Administracién y del importante politico para la instrucciéon
publica en Espafia, autor de una obra clasica sobre esta materia, vid. PEser y Prser,
La Universidad espafiola, citado en nota 32, pp. 429 y ss., al que designan como <el
creador de la Universidad moderada», y ALvarEz pE MoRaLes, nota 32, pp. 185 y ss.
Es interesante destacar cémo los estudios de los términos «politico» y «administra-
tivo» aparecen juntos, lo cual anunciaba ya la unién académica de estas ramas
del saber durante todo el siglo xix a partir de 1845, como se vers mas adelante;
otros ejemplos son los Estudios préacticos administrativos, econémicos y politicos
de Ventura Diaz, 1855; no se hace referencia en el texto a la obra de SiLveLa,
Coleccién de proyectos, dictdmenes y leyves orgdnicas o estudios prdcticos de Admi-
nistracion, 1839, por no tener el caracter de texto o manual, si bien se recomendd
oficialmente en 1846 como texto para el estudio de Derecho admmlstratlvo en la
Facultad de Filosofia (vid. infra, nam. 11, nota 57).
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Es evidente que el adjetivo politico estaba mas de acuerdo con el
estilo y el contenido de las lecciones de DoNoso Cortis y después de
Arcarid Gariano y PacHeco, porque cada una, con sus peculiaridades,
como se ha expuesto con profundidad recientemente (35), eran mucho
més que la exposicién de un Derecho constitucional consolidado, la
expresion de unos proyectos reformistas frente al ideario politico pro-
gresista, es decir, del proyecto politico de los moderados, que triunfa-
rian en 1843 y constitucionalmente en 1845. La turbulencia constitu-
cional de la época aparece expresamente en las lecciones de PAcCHECO,
que indica cémo las lecciones del Ateneo empezaron en 1835-36, en
una eépoca de ilusiones, y que diez afos mas tarde, en 1845, siguen
siendo tan necesarios los estudios de Derecho politico constitucional
como entonces, ya que frente a la ilusién desmedida en 1835, puede
cundir hoy la repulsa al gobierno constitucional y parlamentario, y
para evitar esto es necesario, dice Pacueco, el Derecho politico consti-
tucional, siendo por ello el objetivo del conferenciante «dar a conocer
el sistema constitucional tal como conviene en las naciones de Euro-
pa, tal como conviene especialmente en nuestra Espafa» (pp. 11-24).

Es, pues, necesario subrayar que en el origen de la formacién del
Derecho publico espariol contemporaneo en 1836, el Derecho adminis-
trativo brilla por su ausencia, mientras que el Derecho politico apare-
ce en un octavo curso para repetidores, estudiandose «Elementos del
Derecho publico de Espafia» en el cuarto y quinto cursos. Si esto era
la ensefianza oficial del Estado, la Sociedad estaba afilando sus cuchi-

(35) GarRORENA, en nota 33, especialmente pp. 529 y ss. Sobre el origen de la
expresiéon Derecho politico, Derecho publica y Derecho constitucional en Espafia,
hay que constatar que en el dictamen sobre el arreglo de la ensefianza publica
en 1814 (Jamra, supra nota 24, pp. 98 y 111} aparece la expresién Derecho politico y
Constitucién, mientras que en el Reglamento de 1821 (vid. supra nam. 1) se recoge
la expresién Derecho politico y publico de Europa, sin conexién con el constitu-
cional, constando un curso de Constitucion. SaLas (supra aqui nim. 1) propuso con
razén la expresibn Derecho politico constitucional, pero el segundo adijetivo se
perdié pronto, y aungue dicha formulacién renace en 1842 {vid. infra num. 4) la
expresion que se consagré fue la de Derecho politico y administrativo a partir de
1845, Esto es algo méas que una mera anécdota terminolégica; entre 1920 y 1940, de-

terminados grupos intelectuales europeos antidemocraticos y antiliberales utilizaron -

la expresién Derecho politico frente a Derecho constitucional, que tiene una clara
resonancia de limitacién al poder publico (en detalle, GALLEGo ANABITARTE, Sobre el
comentario constitucional. Prolegémenos metodologicos al Derecho estatal, separata
ampliada de «Revista de Estudios Politicos», nim. 121, pp. 13 v ss., con fuentes).
Aunque la razén profunda (vid. infre nams. 19 y 20) se encuentra en una crisis
permanente y oscilante del Estado y de la sociedad espafioles en el ultimo sigio y
medio, la configuracién del Derecho politica en Espafia, como un cauce de saber
filoséfico, politico, sociolégico, etc., pero no juridico, es un proceso que se Vio
ayudado por la expresion Derecho politico, frente a la rotunda de Derecho consti-
tucional, que no permite veleidades..
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llos para desmontar el modelo politico administrativo del progresis-
mo, por un lado a través de las Lecciones de Derecho politico consti-
tucional del Ateneo, donde Donoso CortEs, un dia antes que la Comi-
. si6n de Cortes dictaminase sobre la Constitucién de 1837, cuyo punto
de partida era rotundamente la soberania nacional, el 29 de noviem-
bre de 1838, afirmaba retdricamente que «la soberania popular es un
principio ateo y un principio tiranico» y ademas dicho principio es
«absurdo» e «imposible» (Leccién segunda en tomo I de Obras Com-
pletas de Donoso CorTEs, pp. 221 y ss.). Las Cortes, en su dictamen, el
dia siguiente proclamaban <«el gran principio de la soberania nacio-
nal, que ha sido, que es y gue siempre serd el tnico origen legitimo
en todas las Constituciones de los pueblos». El Derecho politico nace,
pues, combativo y heligerante contra el Derecho constitucional esta-
blecido, al gque descarta de su estudio para centrar su atencién en una
teoria politico-estatal moderada. Por ofra parte, la Ciencia de la
Administracién con otros planteamientos, y bajo el ropaje de un cien-
tifismo universal (vid. supra 1, epigrafe 11), conducia al mismo resul-
tado politico: critica del sistema administrativo existente y defensa
de un modelo administrativo centralista con jurisdiccidn contencioso-
administrativa y potenciacion de los 6érganos monocraticos adminis-
trativos frente a las Asambleas representativas.

3. 1838: Los elementos de Derecho politico de Macarel

Frente al tono de estas lecciones, eminentemente politicas, y la
redundancia es perfectamente adecuada, la obra de MacareL (36) es
una exposiciéon de un sistema juridico organizativo que se considera’
yva perfectamente asentado y casi inmutable. Escrita esta obra, segin
dice el autor, para un grupo de jovenes egipcios, que el virrey de
Egipto habia enviado desde 1826 a Francia para que se educasen, seis
de ellos iban a ser destinados a las funciones de gobierno y diploméa-
tico. MacagreL, encargado de su ensefianza, se dio cuenta de que no
habia «tratados o elementos de Derecho politico, o sea, Derecho publi-
co general» (p. 13), ni generales ni particulares, y por ello escribié
esta obra (37).

(36) Elementos de Derecho ptblico y politico, traducido en 1838.

(37) Macaren habia publicado en 1828 su obra sobre los Tribunales administra-
tivos; en 1838-40 su obra en tres volumenes De la Fortune Publique; en 1844-45 su
Cours de Droit administratif, en cuatro volimenes, que veria su segunda edicién
de 1852-57 (Cours d’Administration et de Droit edminitratif). Junto a la traduccién
de Derecho politico que hizo Enciso en Espaila, se tradujo al espafiol por D. A. Sin-
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En el titulo I de los Elementos de Derecho politico de MACAREL, gque
abarca 56 paginas (es en octavo), De las sociedades civiles, se estudia
rapidamente y con los tépicos usuales el origen de las sociedades
civiles y los poderes sociales Uegislativo, ejecutivo y judicial); el titu-
lo 1II, De la soberania, es despachado sin grandes elucubraciones, para
extenderse la mayor parte de la obra en el titulo III, Del Gobierno,
que es una exposicion primero de las clases de gobierno (monarquia,
etcéteral, después de las garantias y libertades, ocupando la mayor
parte del trabajo la organizacién del poder legislativo, ejecutivo y de
la autoridad judicial. El autor entra en detalles y estudia hasta la
independencia de los jueces, la organizacion de la autoridad admi-
nistrativa (agentes) y la jurisdiccién administrativa, para terminar con
un singular capitulo sobre la corrupcién del principio de los gobier-
nos. Bajo la expresién Derecho politico, 1o que Macarer hace es ex-
poner la organizacion del poder publico sin citar leyes ni preceptos,
siendo en realidad una abstraccion del Derecho publico (incluyendo
desde luego la organizacién administrativa) francés. Por ello, es un
poco sarcéastico que el autor pretenda haber recogido «los principios
que rigen en los gobiernos constitucionales de Europa». Y sus fuen-
tes doctrinales, salvo AristéTeELES y CICERON, los alemanes PUFFENDORF
y Worr y los ingleses BLaksToNE, LocgE y Bacon, son todos franceses
desde MonTtESQUIEU hasta MerLiN, pasando por Gurizor.

Aunque esta obra tuvo una importancia considerable en Espafia,
como se vera a continuacion, la expresiéon Derecho politico en nuestra
patria no abarco ese Derecho publico general que reune los principios
de organizacion del poder publico, desde la Asamblea hasta los tribu-
nales y la jurisdiccién contenciosa, sino que fue reduciendo su dmbito
al enfoque especulativo sobre la condicién politica del hombre y de la
sociedad, a la historia de las instituciones politicas, para terminar gene-
ralmente con una breve referencia al Derecho constitucional vigente,
como se vera a continuaciéon. No fue, pues, el Derecho politico del
jurista MacareL el que se impondria en Espafia, salvo en el caso pe
ros Rios (vid. infra nam. 3). El Derecho politico de MacareL lo llevé a

CHEZ DE BUsTaAMANTE en 1835, en tres volimenes, el Curso completo de Derecho publico
general, que debe ser la versién de su Derecho politico, pero esta traduccién no
se debié conocer en Espafia y se manejé la de Ewnciso (la unica que estd en la
Biblioteca, Nacionall. Independientemente de la traduccién de su Derecho politico,
el Derecho administrativo de MacareL fue conocido en Espafia (probablemente tam-
bién De la Fortune Publique), y CoLMmEIRO no solamente lo cita, sino que adopta
su sistematica, por ejemplo, en la clasificacién de los bienes publicos (vid. al res-
pecto mi trabajo sobre «Los cuadros del Museo del Prado», en el Homenaje a Mesa-
Moles, 1881).
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‘tabo en lineas generales el Derecho administrativo (organizacion de la
‘Administraciéon o poder ejecutivo).

4. 1842: Elementos de Derecho administrativo, asignatura universi-
taria separada del Derecho politico constitucional

En 1842 se produjeron nuevos cambios en la Universidad. Por una
parte, por Decreto de 15 de junio de 1842, se unian las Facultades de
Leyes y Canones en una sola, que recibia el nombre de Facultad de
Jurisprudencia. Por Real Orden de 1 de octubre de 1842 se aprueba un
nuevo plan de estudios para la Facultad de Jurisprudencia. En el
tercer curso aparecen las asignaturas de Elementos de Derecho penal,
de procedimientos, de Derecho administrativo y, seglin se especificaba,
estos Elementos de’ Derecho administrativo «ocuparian los dos ltimos
meses de dicho curso, limitAndose a dar a los alumnos una idea de
nuestras principales leyes administrativas». En el séptimo curso, y con
la Economia politica, aparece la asignatura «Derecho politico constitu-
cional, con aplicacién o Espafia», Este es el plan de mas larga duracién
de todos los establecidos en Espaha para obtener el grado de doctor,
ya que eran necesarios diez afios. Hay que notar, por otra parte, que el
Derecho politico constitucional y el Derecho administrativo son asig-
naturas separadas v en cursos bien diferentes. Es interesante también
subrayar que quizd al no poder imponer su criterio progresista en el
Ateneo, donde se suspendio la catedra de Derecho politico constitucio-
nal desde 1840-43 (38), el Gobierno fundé su propia catedra en la Uni-
versidad, a la que se habia afiadido expresamente la coletilla «con apli-
cacion a Esparna», lo cual dejaba bien claro su configuracién como
un instrumento de publicidad del credo politico imperante. Llama
la atenci6én, por ultimo, que el nacimiento universitario del Derecho
administrativo sea tan modesto, pero quiza esto tenia una explica-
cién, los estudios de Derecho administrativo se iban a hacer en una
escuela especial.

"A la Real Orden mencionada, por la que se daba una nueva
organizacién a la carrera de estudios de jurisprudencia, se acompa-
fiaban unas Instrucciones para la inteligencia y ejecucién de lo
dispuesto acerca de la organizacion y programa de estudios de la carre-
ra de jurisprudencia. Tiene interés recoger agui alguna de sus afir-
maciones 0 mandatos sobre la ensefianza del Derecho. En concreto,
~lo que se dice sobre el Derecho politico constifucional con aplicacién

(38) GaRRORENA, 0b. cit., nota 33, pp. 178-179.
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a Espafia y la Economia politica que se estudiaran en el séptimo
curso. En primer lugar se confirma esa constante de ver unidos a
la Economia politica y al Derecho publico, dato que se ha subrayado
a lo largo de las péaginas anteriores. En segundo lugar, el parrafo
merece ser transcrito literalmente:

«El catedratico se propondra dar a conocer los prin-
cipios del Derecho constitucional moderno y los funda-
mentos tedricos de la Constitucién vigente entre nos-
otros: en los articulos que hacen referencia a las Leyes
Administrativas explicaran las gue rigen, asi en mate-
ria de imprenta como de elecciones, Ayuntamientos y
Diputaciones Provinciales; en los del Poder Judicial
dara a conocer la organizacién de nuestros Tribunales
todo sucintamente y en términos que sin desnaturalizar
el principal objeto de este curso, a saber, el del Derecho
constitucional, sirva al propio tiempo de ampliacién al
estudio que del Derecho administrativo se hizo en las
Instituciones.»

Este es un parrafo que de forma espléndida vincula el Derecho
administrativo al Derecho constitucional (salvo la peculiaridad de
estudiar antes aquél que éste); este planteamiento sera el usual
entre los cultivadores del Derecho administrativo, pero no se llevara
a cabo en la practica de sus exposiciones, como se indica en el
parrafo siguiente. Quiza una explicacién del abandono por parte de
los administrativistas de la primera hornada, de un profundo plan-
teamiento constitucional, se encuentra en su postura ideolégica, aje-
na al progresismo de la Constitucion de 1837 (supra 1, epigrafe nu-
mero 11, passiml.

5. 1842-1843: Lo Escuela especial de Administracion de Madrid
y la eclosién del Derecho administrativo espariol: OrTiz DE ZUNIGA,
Posapa Herrera, GOMEZ DE LA SERNA y OLIVAN, sin raices constitucio-
nales :

Efectivamente, por Decreto de 29 de diciembre de 1842 se estable-
ci6 en Madrid una Escuela especial de Administracién (39), v por ser

(39) La existencia de esta institucién hoy es practicamente desconocida; por
ejemplo, Garcia pE EntERRfA, en su prologo a la reedicidn en 1954 del libro de
Ouwvin sobre Lo Administracién publica con relacion o Espadia, indica (p. 5, n. D
que en 1843 dicta Posapa HERrERa en el Ateneo sus Lecciones de Administracion.
Justamente esto no es asi, sino que Posapa Hemmrera dicté sus Lecciones en esta
Escuela especial de Administracién de Madrid, siendo precisamente el titulo que
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este dato poco conocido se recoge aqui parte de la exposicién del
Decreto:

«<En medio de las importantes mejoras que se han
introducido en la instruccién publica, carece aun la
Nacién de una escuela que formando los diferentes
agentes del poder ejecutivo dé a la accidén del Gobierno
la unidad y el acierto que es indispensable para la
uniforme y exacta ejecucion de las leyes.. el Gobier-
no... ha creido que al efecto debia proponer una ca-
rrera completa, v la experiencia diaria acredita la
necesidad de que se exijan estudios previos a los que
han de desempefiar cargos importantes en la Adminis-
tracién publica.»

La exposicion se termina con unas reidricas frases sobre los bene-
ficios que reportara esta nueva Escuela. Tiene interés destacar que las
maierias que se estudiarian en ella iban a ser: el Derecho politico, el
Derecho internacional, la Economia politica, la Administraciéon y el
Derecho administrative. Como es 16gico, el Derecho politico se encuen-
tra como primera. asignatura en esa Escuela.

Si el Derecho administrativo aparece modestamente en la Univer-
sidad como unos Elementos de Derecho administrativo que se daran
en dos meses para que el alumno adquiera una idea de las principales
leyes espafiolas, es justamenie bajo este plan académico cuando se

aparece debajo de su nombre en las mencionadas Lecciones «Catedratico de esta
Ciencia en la Escuela especial de Madrid». A esta institucién se refiere Posapa en
el tomo III, p. 286, reimpresiéon de 1978, quejandose de que «el corto tiempo de un
ano no es suficiente para reunir todas las materias de enseflanza que en estas
chtedras debe darse, y que por consiguiente es necesario que en lugar de dos afios
que hoy dura el curso se prolongue tres o mas, si se han de prestar con alguna
ventaja esos conocimientos. Esto y la necesidad de algunos estudios preparatorios
para entrar en la escuela son dos faltas que el Gobierno trataré, sin duda, de
corregir». Tampoco MemwAn Gir, Los planes wuniversitarios, ob. cit., nota 32, que
dedica un epigrafe especial a los planes de ensefianza y funcién publica, dice nada
al respecto, arrancando del Plan Seijas de 1850, al que se hara referencia mas ade-
lante. Da interesantes datos ALvarez pE MoRALES, op. cif., n, 31, p. 154; la Escuela
fue cerrada por los moderados, que incorporarian estos estudios a la Universidad
{vid. infra, num. 11), Niero, en su prélogo a la reciente reedicion de El libro de
los Alcaldes v Ayuntamientos, de Ortiz pE ZUNi1GA, p. XVII, en la nota 1, indica
que esta Escuela es suceddnea de la Facultad de Administracién, prevista en el
proyecto de ley de 1841, que no llegé = prosperar. La seilorita Vicky de Dios
(vid. supra, nota 29) me sefiala que en el «Diario de Sesiones de las Cortes Constitu-
yentes» de 27 de junio de 1837, p. 4344, se publica un oficio del ministro de Instruc-
cién Pablica proponiendo a las Cortes el establecimiento de la ensefianza de la
Ciencia de la Administracién con catedras en Madrid, Barcelona, Sevilla y Santiago;
cfr. infra nota 44.

737

REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA. 100-102.-—47



ALFREDO GALLEGO ANABITARTE

van -a publicar cuairo obras trascendentales del Derecho administra-
tivo espafiol en su primera época: la obra de OrLivAN, De la Adminis-
tracion publica con relaciéon a Espafia; Elementos de Derecho admi-
nistrativo (tomo 1, 1842, tomo II, 1843) de ORTIiz pE ZUNIGA; Las insti-
tuciones del Derecho administrativo espafiol, 1843, de GOMEZ DE La
SERNa, y las Lecciones de administracion publica de Posapa HERRE-
rA (40). La primera pasé al olvido quizad porque no trataba el Derecho
positivo, mientras que las otras tres se convirtieron en libro de texto
afio tras aﬁ'o en las Facultades de Jurisprudencia en Espaiia; obsér-
vese que el titulo de la obra de Orriz DE ZUNIGA coincide exactamente
con la asignatura del plan de estudios de 1842. No tiene interés entrar
en el detalle del contenido de estas obras porgue independientemente
de la diferencia en la amplitud del material que utilizan, asi como de
su acierto en la exposicién e interpretacién' de las leyes, el hecho es
que su contenido no presenta sorpresas, y es el que se va a repetir
hasta finales del siglo x1x: empezando con unas reflexiones sobre la
idea general de la organizacién para después estudiar los limites entre
poder ejecutivo (el administrativo) y el judicial, el blogue fundamen-
tal de estas obras esta representado por la organizacion (central y
sobre todo provincial y local) por un lado, y por otro el estudio de los
diferentes sectores, como se dice hoy, de la actividad administrativa
{desde la religion, orden publico, hasta la instruccién publica, pasan-
do por la agricultura, la caza, etc) (41).

~ Si, es necesario subrayar un rasgo que va a acompafar al Derecho
administrativo espafiol desde sus inicios hasta la época presente. En
ninguna de estas obras se arranca del analisis del régimen constitu--
cional instaurado por la Constitucion de 1837; la usual y frecuente

(40) Y naturalmente también hay que citar aqui las Ideas de Administracion
de Javier pE Burcos, que s6lo conocemos parcialmente; cfr. supra I, epigrafes na-
meros 8 ¥y §S., con una visién e interpretacién general de la instrumentacién politica
de ese saber juridico administrativo.

(41) Analisis sustantivos de determinados puntos concretos de estas obras se
encuentran en GarieGo ANasITARTE. Derecho general de organizacién, 1981, pp. 201 ¥
siguientes, sobre el dualismo de Gobierno y Administracién, en lo que este autor
llamé el Derecho administrativo de la época de crisis (Orivin, CorMEIRo, etc.), el
Derecho administrativo de la Restauracion (SantaMarfa) y Derecho administrativo
de la Recepcidén (GascoNn ¥ Marin); sobre el tema de la potestad reglamentaria en
estos autores (en concreto Posapa HERRERA), Ley y Reglamento, cit., not. 30, pp. 44
y siguientes. En la anteriormenie citada Memoria de Catedra, vid. Las Asignatu-
ras (D, I, 1, dedigué gran extension a determinar el concepto de Administracion
(en interpretacién diferente a la de EnTRENa y M. RETORTILLO, nims. 32 y 28 de esta
Revista) en la literatura juridica del x1x, pero justamente esto no es el enfoque
del presente trabajo, sino que de una forma externa se trata de conocer cémo se fue
configurando el Derecho politico y el Derechc administrativo, con ocasién de los
planes de estudio a través del siglo xix (cfr. infra, nota 97).
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observaciéon de que el Derecho politico y administrativo estan intima-
mente unidos (véase Las asignaturas (1), I, num. 3) no se refleja en las
exposiciones concretas de Derecho administrativo: Ortiz pE ZUONI1GA
ni cita la Constitucion, Gomez pE LA SERNA (42) por lo menos cita los
articulos pertinentes de la Constitucion al tratar los limites entre los
poderes legislativo, ejecutivo y  judicial, como hard CoiMEIRO mAas
tarde (vid. infra: nGm. 12), y en la exposicién de Posapa Herrera sélo
aparece el articulo 63 (referido a la sola potestad de los tribunales y
jngados de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado) de la Constitucion
de 1837, con ocasion de estudiar la diferencia entre el poder adminis-
trativo y judicial. De la.evidentemente necesaria referencia al marco
o cuadro constitucional donde se desarrolla este Derecho administra-
tivo no hay ni rastro, y esto va a ser una constante del Derecho admi-
nistrativo espafiol; este proceder no tiene ningunea justificacion: ni
el posible -cambio de ‘las Constituciones —tanto o mas cambiaban las
leyes administrativas .(43)—, ni la. idea de que los principios constitucio-
nales -del Estado eran” semejantes en todos los paises europeos (lo cual
es.cierto en lineas generales, pero no en concreto; por ejemplo, sobera-
nia, representacién politica, derechos individuales, etc), permitia
‘abandonar las raices constitucionales del Derecho administrativo (44).

42) Lo dichoen el texto matiza la tesis mantenida en Las asignaturas (D, I, nu-
mero 3. GOMEZ DE 1A SERNA, 5in embargo, seria el mas fiel a esa postulada unién
entre el Derecho constitucional y el Derecho administrativo cuando dice «el Dere-
cho administrativo tiené por base el Derecho publico, con ¢l que esté integramente
-ligado, y del que puéde considérarse como consecuéncia» (pp. 13 y 14 del tomo I de
sus Instituciones); en el libro V de dicha obra (tomo 1I, p. 362) desarrolla los
dérechos y deberes emanados de la Ley Fundamental de la Monarquia en general,
con un epigrafe especificamente dedicado a la «Administracién considerada en re-
lacién al Derecho politico» (Derechos Fundamentales) de interés teérico.

(43) Confrontar al respecto mi Preleccién, Derecho publico, Derecho constitu-
cional, Derecho administrativo, en «Derecho administrative. Programa y, guia para
su estudio», Univ. Auténoma, 1980, pp. 20 y ss..

(44) Ya se apuntd unsg posible razén de este abandono: el caracter moderado de
los cultivadores del Derecho administrativo frente a la Constitucién progresista
de 1837. Por encima de cuestiones ideoldgicas, €l estallido cultural del Derecho
administrativo, que se manifiesta en articulos de revista, libros; manuales, etc., en-
tre los afios de.1840 a 1843, es realmente notable; Garcia Maparia tiene en prepara-
cién un libro, cuyo contenido he podido conocer, donde se recogen gran namero de
articulos y publicaciones sobre la materia hoy totalmente olvidados, Misceldnea
administrative (articulos de Ciencia de la. Administracién y Derecho administra-
tivo, 1820-1850); espero que se publique préximamente. Segin datos que me ha
proporcionado la sefiorita Vicky de Dios, supra nota 29, tras unos primeros intentos
en 1820 sera por Ordenanza de 29 de junio de 1828 cuando se establecié en Francia
la Catedra de Derecho administrativo, s6lo en la Facultad de Derecho de Paris;
en 1832, MacanreL abogaria por la creacién de una Escuela de Administracién, que
finalmente fue  establecida en 1848, siendo suprimida el 8 de agosto de 1849
(cfr. «Revue Historique», 1876, tomo CCLV, pp. 21 y ss.); cfr. supra nota 39.
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6. Poca y menor literatura de Derecho politico constitucional:
Orodea, 1843

Este estallido literario del Derecho administrativo espafiol no esté
en relacién con la poca importancia universitaria que tiene la asig-
natura, y quiza hay que buscar la causa de esta abundancia no tanto
en la creaciéon de la mencionada Escuela de Administracion, como
quizéd en las necesidades profundas de una Sociedad y un Estado que
tenian que organizarse después de tantos afios de reinar el poder
constituyente, tendencia que por otra parte coincidia con el partide
politico, el moderado, que iba a gobernar en Espuafia a partir de
- 1843. En cambio, el Derecho politico, dejando al margen las singulares
lecciones del Ateneo, no ofrece producciones literarias que puedan
compararse con el Derecho administrativo, ya que solamente se pu-
blicé la obra de Placido Maria Orobea, licenciado y abogado, Elemen-
tos de Derecho politico constitucional aplicado a la constitucién poli-
tica de la Monarquia espafiola de 1837, Madrid, 1843, obra que poca
impacto podia tener, al comentar una Constitucion, cuando ésta esta-
ba ya muerta (45); la motivacién de la obra era buena porque el au-
tor se queja de que la Constitucién de 1837 no haya «encontrado
aun un escritor que la explique y haga una exposicién sencilla de
los principios especiales y miras que propusieron sus autores», lo que
contrasta —continia— con la Constitucién de Cadiz, que fue comen-
tada por Saras y MarciaL Lérez. En realidad, parece que este ultimo
s6lo tradujo a CostanT. Rechaze Omropea la posibilidad de sustituir
esta labor por los libros de Macarer y CONSTANT, ya que éstos «no
contienen las bases orgénicas y cientificas ‘de nuestra Constitucién
politica ni salen de los limites de teorias vagas y de los principios ge-
nerales». '

Se queja Onropea del «silencio y de la vergonzosa inaccién de otros
ingenios mas sobresalientes» que él mismo- sobre el estudio de la Cons-
titucion de 1837, y subraya «la necesidad y el vacio que deja en los
estudios de la juventud». El autor es un rofundo progresista y exalta

(45) Debieron de publicarse obras menores, que no pasan de la mas superficial
glosa, sobre la Constitucién del 37, como, por ejemplo, el Catecismo razonado o ex-
plicado de los articulos de la Constitucién politica de la Monarquia espaiiola de
18 de junio de 1837, publicada en el mismo afio por JAUMEANDREU (supra nota 29).
Segun Jara (supra nots 24, pp. 288 y ss.), OrobeA representa el primer liberalismo
espaficl que abandondé un ius naturalismo racionalista para centrar la atencién
sobre la reflexién del Derecho positivo, dando lugar a la asignatura Principios de
legislacién universal.
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la Constitucién de 1837, «emblema més glorioso de nuestras libertades
patrias». Tras unas atinadas observaciones preliminares sobre el
caracter practico de la Constitucién, en la que .«descansan los dere-
chos de los ciudadanos, y de ella emanan las demés leyes», ORODPEA
va glosando los diversos articulos de la Constitucién de 1837, compa-
randola y distinguiendo la de 1812, ya que ¢l legislador de 1837 tuvo
como motivacidon «fundar sobre nuevas bases el edificio de nuestras
instituciones politicas, v segregaria toda la parte doctrinal y regla-
mentaria de la. Constitucion gaditana...». Cada articulo es ocasién
para un comentario politico mas o menos amplio, pero desde luego
no juridico, donde se cita a Roeespierrg, la historia griega, escritos
ingleses, etc.

7. 1845: La creacién de la cdtedra de Derecho politico y admi-
nistrativo '

En 1845, por Real Decreto de 17 de septiembre, se aprobd un nuevo
plan general de estudios en las Facultades de Jurisprudencia (46),
que redujo de diez a ocho afios la carrera para obtener el grado de
Doctor en Derecho (siete para Licenciado), fortaleciéndose el estudio
del Derecho romano. Si en el primer curso aparece la asignatura de
Economia politica, y en los siguientes constan los Derechos romano,
civil, mercantil, criminal de Espafia, en el quinto curso se establecia
la asignatura de «Derecho politico y administrativo». He aqui la pri-
mera vez en que las dos asignaturas aparecen unidas y ya no se
separaran hasta 1900, aunque a veces la designacién presente diferen-
cias 47). Por Real Orden de 16 de octubre de 1845 se ordend en su
articulo 14 que. un mismo catedratico explicara tanto la Economia
politica como el Derecho politico con la Administracion, a los alumnos
de primero y quinto, respectivamente (48). Quiza aqui se encuentra
el dato de por qué el gran CorMmemo ftuviese intereses tan dispares
como la Economia politica y el Derecho administrativo, siendo sus
manuales en dichas materias libros de texto durante muchos afios.

(46) Pars todo el contexto politico y educativo general del periodo gue agui se
omite para aligerar la exposicion, vid. las cbras de Awvarez pE MoraLes vy PEser en
la nota 32.

47 MEmin Giu (Los Planes universitarios, n. 32, p. 85) se equivocs obviamente
cuando dice que en 1884, el Derecho administrativo une su vida al Derecho politico,
cuando la unién, desde 1845 de ambas asignaturas, ha sido unag de las caracteristicas
de Espaifia en esta rama del saber juridico.

(48) Vid. supra nota 18 y epigrafe 1, aqui (II) sobre la relacién entre Economia
y Derecho publico.
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El Reglamento aprobado el 22 de octubre de 1845 para ejecutar el
plan de estudios preceptuaba lo mismo en su articulo 162, concretando
que la ensefianza seria una hora por la tarde en dias alternados,
tanto en Economia como en Derecho politico. Por Real Orden de 1
de septiembre de 1848, que inicia una serie de disposiciones ministe-
riales que a lo largo de los afios, hasta 1887, ordenan los libros de
texto en la Universidad, se recoge para el Derecho politico y adminis-
trativo el MacareL anteriormente citado, la Constitucion de 1845 y
las obras de ORTIz DE ZUNIGA, GOMEZ DE LA SERNA y Posapa HERRERA (49).

Es, pues, cierto que desde 1845 el Derecho politico y el Derecho
administrativo, con diferentes denominaciones (Derecho ptblico cons-
titucional), o incluso alterando el orden (Derecho administrativo po-
litico), van a permanecer unidos hasta 1900. Ya se ha expuesto (véase
Las asignaturas (), I, nGms. 2 y 3, y aqui supra, nums. 4 y 5) que la
unién entre ambas asighaturas estaba fundamentada docirinalmente,
¥ no en una simple cuestion de planes de estudio universitario. Sin
embargo, su dispar nacimiento universitario (en diferente afio y como
asignaturas separadas) es quiza un simmbolo de que esa unién fue mas
flCthla que real (50). Sobre esto se volvera.

8. Derecho politico general como organizacién del Estado, ¥y
Derecho politico espafiol como historia y presente de la Constitucién
polttzca espaniola: DE ros Rios ( 1845)

Estas Ordenes fijando los libros de texto debian tener a veces ex-
trafias implicaciones, porque realmente recomendarse en 1846 el
MacareL era una pruebs clara de ignorar una obra aparecida recien-
temente en 1845 con el titulo Derecho politico general, espafiol y eu-
ropeo, cuyo autor era Juan Miguel pE ros Rios, catedratico de Término
en Jurisprudencia en las Universidades de Salamanca y Madrid (51);

(49) Las remisiones, en la Coleccion legislativa, a estas Reales Ordenes, en
Peser vy Prser, La Universidod..., en nota 32, p. 695, n. 14.

(50) Como se ha expuesto, €s sobre todo el diferente talante intectual del
Derecho politico (beligerancia teérico-politica) y el Derecho administrativo (férreo
modelo abstracto politico administrativo frente a la Constitucién vigente que des-
pués se interpretara a lo buen conservador legista) lo que separa. a ambos saheres
va desde su nacimiento.

(51) No puedo precisar dénde, pero en una de las reorganizaciones adm1n1stra-
tivas posteriores, creo recordar que De 10os Rios fue privado de su puesto docente.
Gancia Maparia me ha facilitado unas fotocopias de examenes o serie de preguntas
de Derecho politico firmadas por De ros Rios, el 5 de junio de 1842, que van desde
¢l origen y objeto de las sociedades civiles hasta las obligaciones que impone a los
ciudadanos espafioles su Constitucién politica para sostener y defender al Estado,
pasando por la formacién de reglamentos para la ejecucién de las leyes y su dife-
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es esta una obra bastante extensa, compuesta de tres volumenes, el
primero trata-del Derecho politico general y es, como el propio autor
indica, una refundicién de los Elementos de Derecho politico de Ma-
CAREL, libro de texto en la mayor parte de las Universidades espafio-
las, por faltar el correspondiente libro para esta ensefianza, como re-
cuerda Rios. Es cierto que De ros Rios refunde a MACAREL, aunque
omite «algunas teorias del célebre profesor» porque son «m4s propias
de su pais» que de Espafia, cambiando asimismo los capitulos y las
secciones de la obra de MacareL; en cambio, el tomo segundo, que
se titula Derecho politico espariol, v el tercero, Derecho politico eu-
ropeo, son creaciones de D ros Rios. La exposicién no es nada abs-
tracta ni especulativa, sino que, como hace MacareL, son considera-
ciones y explicaciones sobre las instituciones polifico-administrativas
(del Gobierno, de los poderes legislativo, ejecutivo y judicial, a los
que se llama, manteniendo la singular terminologia de MACAREL,
poderes sociales; la Administracién de justicia, la Administracion
general del Estado, el régimen municipal y provinciall. Es evidente
gue el Derecho politico general en esta ocasion es sencillamente el
estudio de la organizacion del Estado, tanto de los drganos centrales
como de los provinciales y locales, e incluso de la Administracién de
justicia. .

El tomo II es una historia politica de la Monarquia espafiola desde
el siglo x1, a partir del cual se va exponiendo la evolucién de las ga-
rantias politicas, de la Administracién de justicia, de la representa-
cién nacional (Cortes, elecciones), para terminar en la Constitucién
de 1845, llegando el autor a referir los mas recientes acontecimientos
politicos legislativos, como es la reforma de los impuestos de 1845,
con ocasién de los presupuestos de la legislatura de dicho afio, y la

"instauracion de la jurisdiccion contéenciosa, también en 1845. Esta
segunda parté del Derecho politico espafiol se continda en el tercer
volumen (de 1846), donde estudia directamente ya la Constitucién
politica de Espafia, desde la de Bayona hasta la reforma de 1845, y
las 1eyés organicas (elecciones y libertad de imprental. La exposi-
cién es superficial y no tiene gran rigor, pero no hay duda que el
enfoque de esta obra hubiera posibilitado el estudio unitario del
Derecho publico espafiol, caracterizado por la exposicion de toda

rencia con éstas. Este cuestionario era una obligacion legal de los catedraticos que
tehian que poner en la Secretaria, durante los diez primeros dias del mes de junio,
una lista de cien preguntas o cuestiones relativas a la materia explicada, que seria
examinada por la Junta de Facultad (Real Orden de 20 de mayo de 1837),
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la organizaciéon de los poderes publicos, el estudio de la evolucién
juridica de las instituciones politicas, para fijar la atencion en el
texto constitucional vigente. Sin embargo, este Derecho politico ge-
neral de De Los Rios se solapa con el Derecho administrativo, en
concreto con el estudio de la organizacién administrativa. Por eso
mismo la configuracién que adquirird en Cormemo el Derecho poli-
tico y administrativo sera dividir el Derecho palitico en una parte
tedrica (formas de gobierno, constituciones, poderes, de poca enti-
dad) vy en una parte histérica (en su caso, fundamentalmente la his-
toria politica de Leén y Castilla), abandonando el Derecho constitu-
cional positive, y dejando toda la organizacién (salvo las Asambleas
y la judicial) al Derecho administrativo. Segtn la relaciéon de impor-
tancia de la parte tedrica, historica y de derecho vigente se va a
elaborar un diferente Derecho politico: al final del siglo x1x la su-
premacia sera para la teoria y la historia (SanTaMaria), o ‘para la
teoria y el Derecho constitucional comparado (Posapa); por su parte,
el Derecho administrativo permanecera encerrado en la organiza-
cion y en las materias de la actividad administrativa, como se vera
con mas detalle a continuacion.

La tercera parte de la obra de De ros Rios Derecho politico eu-
ropeo, avance de los bien conocidos Derechos politicos comparados,
hace referencia a Grecia y Roma, para luego estudiar Francia, Gran
Bretafia, Estados Unidos y otros Gobiernos constitucionales.

9. 1847: Lo cdtedra-asignatura de Derecho publico y administira-
tivo espafiol: la progresiva formalizacién del Derecho administrativo

. El Real Decreto de 8 de julio de 1847 volvié a modificar el plan
de estudios de 17 de septiembre del 45, y en lo que aqui interesa, la.
modificacién es doble, por una parte el Derecho politico se va a
llamar ahora Derecho publico, vy a la nueva asignatura Derecho pu-
blico y administrativo, se le anadird espafiol, pasando a ser estudia-
da no en el quinto curso como en 1845, sino en el séptimo, estando
la Economia politica en el sexto. La Real Orden de 14 de septiembre
de 1848 preceptiia los mismos libros de texto que la anterior de
1846, es decir: Macarer, OrTiz pE ZUNI1GA, GOMEZ DE LA SERNA y Po-
sapa. El afo anterior habia publicado José Maria MoritLa un Breve
Tratado de Derecho administrativo espariol, general del Reino y
especial de Cuba, cuya segunda edicién de 1865 se titularia sencilla-
mente Tratado de Derecho administrativo espafiol, dos tomos, el
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primero dedicado a la Administracion del Reino, pero el segundo, si
bien estd centrado fundamentalmente en Cuba, el autor declara que
ha pretendido. con los datos reunidos escribir un Derecho adminis-
trativo de las posesiones de Ultramar. La obra de este «catedratico
propietario de Derecho piublico espafiol y de Indias y Administrativo
de la Real Universidad de La Habana» es una exposicion (Derecho
positivo) de la Administraciéon central, provincial y municipal, como
primera parte, constituyendo la segunda las materias administrati-
vas, y la tercera la jurisdiccién contencioso-administrativa. En este
contexto, la obra sélo tiene interés como prueba de la progresiva for-
malizaciéon y consolidacién del Derecho administrativo, frente al
Derecho politico o publico.

10. La asignatura de Derecho publico, Teoria de la Administra-
cion y Derecho administrativo: sin texto en Derecho publico (politi-
co), vy CoiMeIRO para el Derecho administrativo, que se formaliza sin
fundamentos constitucionales

Por Real Decreto de 28 de agosto de 1856 se aprobé un nuevo plan
de estudios, pasandose a llamar la asignatura, segin el articulo 29,
Derecho publico, Teoria de la Administracion y Derecho adminis-
trativo, debiendo ser ensefiada en el quinto curso y no en el séptimo,
como en el plan anterior. Hay que destacar cémo la nueva designacién
pone énfasis en la Administraciéon, que se va a estudiar como teoria
y como derecho, v ademés es interesante subrayar como por segunda
vez desaparece la expresiéon de Derecho politico y se sustituye por la
de Derecho publico. La asignatura de Derecho administrativo, que
habia empezado humildemente con unos «Elementos» en 1842, se ha
sobrepuesto a la de Derecho politico (Derecho publico). Justamente
la Real Orden de 28 de septiembre de 1850 refleja en parte esta situa-
cién, al enumerar los libros de texto; en cuanto al Derecho publico
se indica que: «no habiendo un texto acomodado a esta asignatura,
los catedraticos explicaran los fundamentos de la Constitucién poli-
tica de la Monarquia espaiiola». Por otra parte, los libros recomen-
dados para la Teoria de la Administracién y Derecho administrativo
son los conocidos ORTIZ PE ZUNIGA y GOMEZ DE LA SERNA, ¥ en primer
lugar una obra recién publicada que va a ser uno de los mas impor-
tantes textos del Derecho administrativo espafiol: los dos tomos que
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con este titulo en 1850 publica don Manuel CoiMEIR0, «catedratico de
Derecho politico y Administracion» (52).

Hay que constatar por otro lado que ha desaparecido el MACAREL.

En la mifad del siglo x1x, pues, la situacién del Derecho publico
espafiol es muy clara: el Derecho politico 6 Derecho ptiblico no tiene
un tratamiento doctrinal porque no existen obras que estudien la Cons-
titucién espaiola, y hay que decir, por tanto, que bajo la expresién '
Derecho publico lo que se entendia entonces era Derecho constitu-
cional vigente, sin teoria especulativa, ni historia. En cambio, el De-
recho administrativo cada vez esta mas formalizado y consolidado
como asignatura académica, y ha adquirido hasta su madurez en la
obra de CorMEIRO. Es bien conocido este Derecho administrativo, y no
hace falta, por tanto, detenerse en él, fue la obra mas importante
en el Derecho administrativo durante mucho tiempo, y todavia en
1944, GascON Y Marin (53), al referirse a los manuales y obras de
Derecho administrativo en la Universidad espafiola, tras citar y co-
mentar el Curso de Santamaria pE PaRrepes indica ‘que <«cuando se

v

,:\mmr{an\am')"'*‘ﬁ:, Tode e ‘ /ns y buscar elementos de mayor es-

e ge s 4 Cormemro....». La estructura de la obra
tlene una primera parte dedicada a la ciencia administrativa y al De-
recho administrativo; CoriMeiro estudia por una parte la «organiza-
ciéon y atribuciones de las autoridades administrativas», y por otro
lado la «<materia administrativa» (orden publico, educacién, etc). Es,
pues la, sistematica consolidada ya en el xIx.

Si, en cambio, tiene interés recordar las observaciones de COLMEIRO
en la introduccién a su obra, porque son prueba del considerable
avance de esta rama de Derecho publico frente al Derecho politico o
constitucional. Subraya el autor con insistencia en esta introduccion
que su objetivo ha sido «ordenar por categorias las leyes y actos ad-
ministrativos», porque esta materia, a diferencia del Derecho civil no
ha sido codificada, dado que <las leyes administrativas, expresion de
los mas leves accidentes de la vida social no se han sistematizado
todavia en parte alguna». Ante la veracidad y caracter coyuntural de

(52) Asi se designaba la asignatura -en la Facultad de Filosofia, seccion de
Letras (vid. infra, nam. 11), pero no en la Facultad de Jurisprudencia, donde ya
se ha dicho que desde 1847 a 1852 la expresién fue Derecho publico en lugar de poli-
tico, y administrativo y no administracion.

{53) Discurso con ocasién de la apertura del Curso académico 1944-45: La evolu-
cién de la ciencia juridico-administrativa, espafiola durante mi vida académica, p. 19;
Gascon cita ademas la traduccién realizada por Posapa de la obra de Mever (véase
Derecho General de Organizacién, nota 41, pp. 34 v ss.) v el Diccionario de ALCUBILIA,
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los preceptos del Derecho administrativo, «unos de observancia cons-
tante y general y otros contraidos a una época», es cierto que la codi-
ficacion «bajo el aspecto de la fijeza» ofrecera pocos beneficios (54), v
por ello seri siempre mejor por lo menos tanto para la ciencia como
para los administrados «reducirlos a un método» con el objetivo de
«exponer los principios, descubrir las reglas e investigar la conse-
cuencia en este parte de nuestra legislaciéon». Leido esto hoy, real-
mente es sorprendente, porque da lugar a pensar que el libro contiene
una verdadera dogmatica juridica del Derecho administrativo, es
decir, un conjunto de categorias y principios juridicos obtenidos por
abstraccién del Derecho positivo. Esto, sin embargo, no es asi, y aunque
la obra es muy meritoria, en realidad se trata en primer lugar de
una sistematizacion (ranscripcién a veces) descriptiva del Derecho
" positivo espafol, donde la reflexion teérico-juridica es minima (55).

La diferencia con el Derecho politico se aprecia comparando este
Derecho administrativo de Cormerro con las obras de De ra Cuapra
v EsperON publicadas en 1853-54 sobre Derecho politico constitucio-
nal, v que serdn analizadas mas adelante.

11. Administracion y Derecho administrativo en la Facultad de
Filosofia: 1852 '

En 1850-52 se introdujeron una serie de cambios en la Facultad de
Filosofia gue tiene interés en relacion con la ensefianza del Derecho
publico, y en este caso administrativo, en las Universidades espaifio-
las. Los moderados, como ya se dijo, habian suprimido la Escuela
Especial de Administracién de Madrid, fundada en 1842, pero curio-
samente en posteriores planes de estudio va a aparecer en la Facul-
tad de Filosofia, primero en la Seccidén de Letras, en el plan de 1845,
la asignatura Derecho politico y administracion, la misma (salvo el
adjetivo administrativo, en lugar del sustantivo) que se daba en
Derecho, y posteriormente en el plan de 1847, no en la Seccién de
Literatura, sino en la de Ciencias Filosoficas, se encontraran las

(549) Esto que dice CormmEiro, y con toda razédn, corrige la famosa frase Derecho
constitucional pasa, Derecho administrativo permanece, vid. sobre la mutabilidad
de Derecho administrativo, Preleccién, n. 43, pp. 20 y ss.

(55) Confrontar los comeéntarios al respecto en la sistematica de los manuales
m#és importantes de los siglos xrx y xx espafioles, franceses y alemanes en Garieco
AnasrrartE, Derecho administrativo. Programa, -sistemdtica y guic para su estudio.
(Santiago de Compostela, 1973). Las remisiones al Derecho positivo, las hace Cor-
MEIRO con notas a pie de pagina, apareciendo el texto en parrafos continuados, sin
citar preceptos legales, método criticable; la jurisprudencia brilla por su ausencia,
salvo referencias aisladas en los contratos administrativos.
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asignaturas Economia politica y Administracién, el mismo afio, como
se ha visto (supra num. 9), que las Facultades de Jurisprudencia te-
nian Derecho publico y Derecho administrativo espafol. Pues bien,
la reforma que sufrié la Facultad de Filosofia (56), en el llamado Plan
Seijas, Decreto de 28 de agosto de 1850 (Reglamento de ejecucién de 10
de septiembre de 1851, ministro Fermin Arteta, v nuevo Reglamento
de Estudios de 10 de septiembre de 1852, de GonziLez ROMERO), con-
sistié en lo siguiente: se dividié en cuatro secciones (Literatura,
Administracion, Ciencias Fisico-Matematicas y Ciencias Naturales);
en la Seccion de Administracién se iba a estudiar segin el Plan
Seijas de 1850: Economia politica, Estadistica, Geografia astroné-
mica, Fisica y Politica; Historia General y por 0ltimo Derecho pu-
blico, Teoria de la Administracién y Derecho administrativo. Esta es
la mas ambiciosa formulaéién que han recibido los saberes juridicos
publico-administrativos, en los planes de estudio de las Facultades
universitarias espahnolas. Esta teoria de la Administracion y este
Derecho publico no tendrian éxito, ya que como se verid mas adelan-
te, en 1852 surge de nuevo la terminologia de Derecho politico, que
habia quedado desbancada en 1847 por la expresién Derecho puabli-

(58) Sobre esta facultad, vid. Peser Y Peser: La universidad espafiola; supro
nota 32, pp. 621 y ss. Memin, Planes universitarios, supra nota 32, pp. 80 y ss.,
cita el Plan Seijas de 1850, pero no la existencia de la asignatura de Derecho admi-
nistrativo o Administracién en las Facultades de Filosofia varios afios antes de
dicho Plan; el cuadro de asignaturas de la seccién de Adminisiracién en dicha
Facultad de Filosofia que cita Memin (p. 82) es el que corresponde al Plan (1850},
pero no al Reglamento de su ejecucién de 1852 referido en el texto, vid. en MeirAn,
loc. cit., interesantes datos sobre las razones de estos estudios de Administracion
en la Universidad y la frustrada creacién de una Facultad de Ciencias Politicas y
Administrativas. Niero, en su estudio preliminar al libro de Ortiz bE ZGN1GA (supra
nota 10), p. Xvii, en n. 2, no cita la existencia del Derecho administrativo en Ias
Facultades de Filosofia y se limita a indicar que la reforma trascendental en este
proceso de afirmacién del Derecho sdministrativo en las Facultades de Jurispru-
dencia es la Ley Moyano que cred una seccién especial de Administraciéon en 1857;
en realidad esta seccion existia en la Facultad de Filosofia desde 1850 (donde desde
1845 se daban clases, como se ha indicado, «de Derecho politico y administracién») y
con Moyano se trasladd a la Facultad de Derecho, con poco éxito como se vera,
suprimiéndose dicha seccién en 1883. En la primera ediciéon del Derecho adminis-
trativo de CoLmeiro, en 1850, el autor indica que es «catedratico de Derecho politico
y administracién», en la Universidad de Madrid, que venia a ser una férmula sin-
crética de este saber en la Facultad de Jurisprudencia (1845: Derecho politico y
administrativo; 1847: Derecho publico y administrativo espafiol) y de Filosofia
(1845: Derecho politico y administracién; 1847: Adminisiracién); en 1850, el Plan
Sergas formula el saber politico administrativo como: Derecho pablico, Teoria de
la administracién y Derecho administrativo, para ambas Facultades, pero regla-
mentos posteriores modificaran esta terminologia (vid. en el texto a continuacionl;
el titulo de CoLMEIRO, en 1850, viene a recoger este saber de ambas Facultades, pero
en el Reglamento de 1852 se llamard Derecho politico y administrativo (Jurispru-
dencia) y Derecho politico, administracién y Derecho administrativo (Filosofia).
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co; en cuanto a la Teoria de la Administracion sera sencillamente
Administracién, para ser posteriormente Derecho politico y admi-
nistrativo. Este plan para la Facultad de Jurisprudencia preveia que
el grado de Bachiller seria en cuatro afios, en los que habia que
estudiar la Economia politica; para el grado de Licenciado se nece-
sitarian fres aiios mas, donde estaba prevista la misma asignatura
que en Filosofia: Derecho publico, Teoria de la Administracion y
Derecho administrativo, y para el grado de Doctor se preveia un
afio con el Derecho internacional e Hisioria de los Tratados, como
ultima asignatura.

Es curioso que el Reglamento (aprobado por Orden) para la ejecu-.
cién de este plan (aprobado por Decreto) de 10 de septiembre de 1851,
nada modificaba las secciones de Filosofia, pero, en cambio, al detallar
los diversos afios con sus correspondientes asignaturas en la Facultad
de Jurisprudencia, en el quinto afio se preveia la asignatura de Derecho
politico y administrativo (tres horas semanales), formulacién diferente
a la del Plan de 1850 e idéntica al plan de 1845 (vid. supra nam. 7). E} Re-
glamento de 10 de septiembre de 1852 establecia que en la Seccién de
Administracion se estudiaria en el primer afioc Derecho politico, Admi-
nistracién y Derecho administrativo; en el segundo, Administracion y
Derecho administrativo, y en el tercero, Ciencia de la Hacienda pu-
blica: Derecho administrativo en 1o que se refiere a la Hacienda
publica; en el cuarto, Derecho poh’tido de los diferentes Estados de
Europa, y en el quinto, Derecho internacional y general, junto a las
tipicas asignaturas de Economia politica, Derecho mercantil compa-
rado, todo ello para obtener en cinco cursos el grado de Licenciado
de Filosofia en la Seccién de Administracién, necesitando un sexto
afio mas para el doctorado, con la asignatura Historia de las Rela-
ciones politicas vy comerciales de Espafia; hay que sefialar que esta
Seccion de Administracion recoge la original terminologia de Dere-
cho politico, frente al Derecho publico; no aparece la ambiciosa
expresion Teoria de la Administracién, y desde luego el plan pre-
sentaba un panorama muy digno de estudios politico-administrativos.
Frente a esto, 1a Facultad de Jurisprudencia s6lo ofrecia en el quinto
afio tres lecciones de Derecho politico y administrativo. Se observa
cémo se va perfilando la asignatura con la formulacién de Derecho
politico y administrativo, lo que anuncia ya el triunfo de los Elementos
de Derecho politico v administrativo de la Ley Moyano de 1857, y que.
dominaron hasta 1900.
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Desde luego, esta Seccion de Administracién es una prueba mas
de la prepotencia que iba adquiriendo el Derecho administrativo y
los saberes conexos con él en la Universidad espaifiola; sin embargo,
hay que decir que la acogida por el alumnado fue muy pobre, y esta
carrera de Derecho administrativo, como ya sabemos (véase Las asig-
naturas (1), I, nam. 2), acabd sin pena ni gloria en 1883. Una posible
explicacién del fracaso de estos esfuerzos para consolidar unos estu--
dios, no sélo de Derecho administrativo, sino de Administracién pa-
blica en general, es la cruda realidad politico-administrativa, de las
cesantias y de los cacigues, ante la cual la reforma o estudios racio-
nales universitarios parecen expresiones utépicas o irreales. Esta
Seccién de Administracién pasaria en 1857 a la Facultad de Juris-
prudencia con ocasién del Plan Moyano del mismo afio, como se vera
mas adelante. Las diferentes Ordenes ministeriales estableciendo los
libros de texto, para las asignaturas en la Facultad de Filosofia (57},
naturalmente hacen mencién de las obras de Derecho politico y admi-
nistrativo que se recomiendan en 1846, que son el Macarer, GOMEZ DE
1A SeERNA, Posapa HERRERA y curiosamente los estudios practicos de
Agustin SiLvera, que se prefiere aguf a la obra de ZURNca, prevista
en la Facultad de Jurisprudencia. En la lista, de 1848 aparecen los
mismos que en la anterior, pero sin el de Sivira. En cambio, curiosa-
mente no aparecen libros de Derecho administrativo o Administra-
cién en la Facultad de Filosofia en las listas de los afios 50, aunque ya
se han visto que existia a partir de 1850 una expresa Seccion de Ad-

- ministraciéon en dicha Facu_ltad. ’

12. El Derecho publico (politico) entre la breve especulacién ted-
rica, el comentario politico vy la gran investigacion historica, 1853,
1854, 1855: COLMEIRO.

Frente al estallido académico de los estudios de Derecho adminis-
trativo un tanto ficticio, bien es cierto, pero con evidente formaliza-
cién y consolidacion en la obra de Manuel CouMmeiro, digno sucesor de
los textos de OrTiz DE ZUNIGa y Posapa (58), el Derecho politico o el
Derecho constitucional en Espaha en este tiempo, por un lado no va
a superar el comentario politico o la breve especulacién teérica, por
otro lado va a adquirir un rasgo decisivo: la investigacion histérica
de las instituciones politicas. Dos obras caracteristicas de la primera

(57) Cfr. supra notas 49 y 52. )
(58) Orriz DE ZUGN1ca fue el autor de une excepcionalmente popular Prdctica
general forense, siendo la primera edicién de 1840 y la octava de 1878.
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fendencia son De 1A Cuapra y AntoLin ESpPERON, mientras que la segun-
da estd representada decisivamente por la obra de CoLmeiro, publi-
cada en 1855, De la Constitucion y del gobierno de los reinos de Le6n
y Castilla.. ‘ .

De 1a Cuapra publica en 1853 unos Principios de Derecho politico
acomodados a las ensefianzas de las Universidades y seguidos de un
ligero comentario a la Constitucion actual de Espafia. El autor con-
fiesa (VID) que estos Principios «fueron escritos... cuando apenas ha-
biamos concluido nuestros estudios en la. Universidad Literaria de
esta ciudad», es decir, en Sevilla, sefialando asimismo que los ha
escrito para los estudiantes. Para De ra Cuapra, el Derecho publico es
«aguella parte de la Filosofia del Derecho que tiene por fin inme-
diato la organizacién social>, o como él mismo vuelve a formular «el.
gue establece y regula las diferencias y prerrogativas reciprocas entre
todas las clases de la sociedad-. Es evidente que éste no es un con-
cepto juridico, sino mas bien filos6fico del Derecho pablico; por otra
parte, el Derecho politico lo define como <«aquella parte del Derecho
publico que tiende a establecer el régimen de un Estado segun los
principios que rigen la organizacion social», definicion también bas-
tante singular, pero que desde luego apunta a una concepcién meta-
juridica. Sin embargo, antes ha definido de una forma mas sobria el '
Derecho politico en cuanto Cdédigo que es «la reuniéon de las leyes
que marcan los deberes y los derechos de los que mandan y de los
‘que obedecen». De acuerdo con la definicién que ha dado sobre Dere-
cho publico y Derecho politico; el autor dedica cerca de 80 paginas a
estudiar «los principios fundamentales de la sociedad-, esto es, la
_igualdad, la libertad, la propiedad, dsi como la soberania, el gobierno,
para después, a lo largo de 240 paginas, dedicar una glosa politica,
pero nada juridica, a la Constituciéon de 1845, articulo por articulo;
va es un dato del nulo enfoque juridico-institucional del autor el
hecho de que al estudiar los poderes no se refiere a la separacion de
poderes (p. 38), y cuando estudia el articulo de la Constitucién en el
que se regula «la potestad de hacer ejecutar las leyes» no dice realmen-
te nada. Si tienen interés algunos comentarios que hace en relaciéon con
la Constitucion de 1812; sus fuentes docirinales son MONTESQUIEU,
BentHAM y DESTUTT-DE-TRACY; quizd la expresion Filosofia del Derecho
denotaba ya un influjo de la obra de Angrens, traducida en 1841.

La obra de Antolin Esper6n publicada en 1854 lleva el titulo de
Derecho politico constitucional de Esparia. Hay que subrayar que tanto
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esta obra como la anterior estan escritas, como ya se ha dicho, bajo
un plan de estudios en el cual la asignatura se acaba de designar
(1852, en la Facultad de Jurisprudencia} Derecho politico, frente a
Derecho publico en 1850 y en 1847; esto anunciaba ysa el rotundo
triunfo, en 1857 y hasta nuestros dias, de la expresion Derecho poli-
tico, frente a Derecho publico o Derecho constifucional.

EsperON, que era abogado del Colegio de la Corte, catedratico de
Instituto de Segunda Ensefianza, antiguo corregidor, abogado fiscal
de Hacienda y catedratico del Ateneo .y miembro de la Academia de
Jurisprudencia y Legislacion, empieza de una manera prometedora;
indica que «a pesar de la importancia y mérito» que «tienen las varias
obras de Derecho politico que se conocen, ora tratados especiales,
ora lecciones dadas en el Ateneo», y aqui es facil saber en quién
esta pensando, juzga que «carecen de una condicién esencial, de ser
las teorias que se explanan, aplicadas a la Constitucién politica de
nuestra Monarquia, de ser una explicacién de ella; de formar, en
fin, un curso de Derecho politico espafiol» (59). Esto parece un buen
principio, y ademas el autor afiade que la falta de los libros de texto
para la asignatura de Derecho politico en las Universidades la nota
también el plan de estudios, y por ello «se ha propuesto llenar este
vacio». Efectivamente, ya se indicé anteriormente cémo las Reales
Ordenes que establecian o recomendaban los libros de texto para las
diversas asignaturas dejaban constancia que en Derecho publico no
habia ningun texto acomodado a la asignatura, y esto se va a repetir
en las Reales Ordenes correspondientes de 1851, 52, 53 y 54. Sin em-
bargo, tanto la obra de De 1A Cuapra en 1853 como la de EsperoN,
estuvieron pensadas para la Universidad, pero las sucesivas Reales
Ordenes aprobhando listas de libros de texto hasta la revolucién liberal
de 1867 no recogieron estos dos textos, salvo una excepcién: curiosa-
mente la Real Orden de 31 de agosto de 1864, junto a los elementos
de Derecho politico y administrativo de CoiLmEeiro, texto casi «nacio-
nal», cita, después de mas de once ahos, los principios de Derecho
politico de De 1A Cuabpra.

Pese al planteamiento con el gque arranca EspemroN, la obra es de-
cepcionante y supone un retroceso en relacién con el comentario en
glosa de articulo por articulo de las obras citadas anteriormente, por-

(59} Las pp. 11 a 25 de esta obra de EsperéN estdn arrancadas en el ejemplar de
la- Biblioteca Nacional; quede aqui constancia de esto para vergiienza e ignominia

del que lo hizo, si es que vive y se le ocurre leer este trabajo. Parece ser que en
estas paginas se comentan varias obras contemporaneas de Derecho politico.
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que aqui la - Constitucion no aparece comentada en sus diversos
articulos, gue no seran ni citados; el autor bajo epigrafes generales
como: los espaifioles, del poder, de la ley, del Gobierno, de las Cortes,
etcétera, va desgranando una serie de consideraciones histérico-poli-
ticas sobre Espafia con ocasién del correspondiente proyecto constitu-
cional. Cualquier reflexion juridica sobre la ley, el poder ejecutivo (en
el gue incluye al judicial, p. 62) brilla por su ausencia. El apéndice de
la obra («rapida ojeada sobre la historia de Espafia a principios del
siglo xvi») deja va entrever el decisivo enfoque histérico que va a ad-
quirir el Derecho politico, en concreto, a partir de la obra de CoLMEI-
Rro. El alejamiento del Derecho constitucional es palpable, cuando se
observa que el autor al hablar de las provincias y municipios no se
refiere a los grandes problemas que suponia la organizacién de estas
entidades, y que estaba viviendo draméaticamente la sociedad espafiola
desde 1836, y en cambio se referird a los Iberos, para terminar con
los alcaldes y corregidores del Antiguo Régimen. '

Como se ha dicho anteriormente, las Reales Ordenes, fijando las
listas de libros de texto durante los afios de 1850 a 1854 para la asig-
natura de Derecho publico, s6lo podian constatar que no habiendo un
texto acomodado a esa asignatura, los catedraticos tendrian que ex-
plicar los fundamentos de la Constitucién politica de la Monarquia
espafola que era la promulgada en 1845, afirmacién que también era
valida desde 1848, pero curiosamente durante varios aifios, hasta
.1850, se seleccionan los Elementos de Derecho politico y publico de
Macarer. Durante el nuevo periodo que constituye el bienio progresis-
ta de 1854 y 55, la lista de libros fijada por el Ministerio refleja la
nueva Constitucién, y para la asignatura de Derecho publico indica:
«El catedratico hara estudiar y explicara las bases de la Constitucion
aprobadas por las Cortes constituyentes, ampliandolas con anteceden-
tes de la obra que sobre la Constitucién de los Reinos de Ledén y Cas-
tilla acaba de publicar don Manuel CoiMeIro»;, mieniras que para De-
recho administrativo se seguia citando el Derecho administrativo de
CorMEIRO, ORTIZ DE ZUNIGA v GOMEZ DE LA SERNA; la obra de CoLMEIRO
sobre Economia politica también constaba en la asignatura corres-
pondiente.

El libro de CoLMEIRO sobre la Constitucidon y el gobierno de los Rei-
nos de Leén y Castilla iba a tener una enorme trascendencia en el
Derecho politico espafiol —en aquella época todavia designado como
Derecho publico en el Plan de Estudios de Seisas—, lo que por
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su contenido, claramente histérico, no se podia suponer en un primer
momento. Hasta gué punto se identificé el estudio de la Monarquia
goda, la formacién de los reinos de Leén y Castilla, las Cortes, la no-
bleza, el feudalismo, la organizacion del municipio, etc., con la asig-
natura de Derecho politico, o por lo menos con parte fundamental de
ella, lo demuestra el hecho de que en 1873, CoiLMmEIRG publicaria una
segunda edicién de la obra de 1855 con el titulo Curso de Derecho
politico segun la historia de Leén y Castilla. El enfoque histérico a
costa del estudio del Derecho positivo, es decir, del Derecho constitu-
cional vigente se habia impuesto. A principios del siglo xx no seria
el enfoque historico, sirio el enfoque sociolégico y filoséfico el pre-
ponderante en el Derecho politico, siempre a costa del analisis de las
instituciones juridicas constitucionales vigentes, como se vera mas
adelante.

b} El Derecho publico del Estado administrativo

13. La asignatura de «Elementos de Derecho politico v adminis-
trativo» de la Ley Moyano de 1857

En 1857, con ocasién de la Ley Moyano, se produjeron una serie
de importantes cambios en las Facultades de Jurisprudencia gque, de
acuerdo con el articulo 44 de la ley, pasaria a denominarse Facultad
de Derecho, y asi ha continuado hasta nuestros dias, salvo, coma ya *
se ha dicho, en 1900, cuando se afiadié la expresion «y de Ciencias
Sociales» (véase Las Asignaturas (D II, nam. 4). La Seccion de Admi-
nistracion pasé de la Facultad de Filosofia a la de Derecho, que se
dividi6 en tres secciones, de Leyes, de Canones y de Administracion.
Sin embargo, el Real Decreto de 11 de septiembre del 58, que aprobaba
los programas generales de estudio de las Facultades Universitarias
unificé las Secciones de Derecho Civil y Canoénico de manera que
quedaran solamente dos Secciones: ésta y la de Derecho administrati-
vo (art. 2° del Programa General de Estudios de la Facultad de De-
recho aprobado por el Decreto de.11 de septiembre de 1858).

En el quinto curso, Gltimo para obiener el grado de Bachiller en la
Facultad de Leyes y de Canones, aparece después de las instituciones
de Derecho canbnico la asignatura «Elementos de Derecho politico y
administrativo», no dandose mas esta asignatura en el grado de Li-
cenciatura. A diferencia de la Ley del 57, el Programa de Estudios
aprobado por el Decreto antes mencionado de 11 de septiembre del
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58, redujo a un abo los estudios para el titulo de Bachiller, pero la
asignatura que nos ocupa se mantuvo igual.

La Ley Moyano del 57 preceptuaba que, para la obtenciéon del grado
de Bachiller en las tres secciones, los estudios serian los mismos
A{art. 45 de dicha Ley), y remitia a Reglamentos posteriores la deter-
minacién de las ensefianzas necesarias para obtener el grado de Li-
cenciado, estudios en los que logicamente estaba la asignatura <Am-
pliacion del Derecho admmlstr,a,tivo en sus diversos ramos» para la
Seccién de Administracion. El singular Reglamento de septlembre del
58, que ademds. de «ejecutar» modificd la Ley precedente, determiné
que para la obtencién de la Licenciatura en Derecho civil y can6nico
habria que estudiar una serie de materias, entre las gque no estaba,
desde luego, el Derecho politico ni el administrativo, previsto para los
estudios de Bachiller (arts., 4° y 5.° del Decreto citado de 1858); en
cambio, naturalmente la obtenciéon del grado de Licenciado en Dere-
cho administrativo preveia el estudio del «Derecho politico de. los
principales Estados» y el doctorado -Filosofia del Derecho, Derecho
internacional, asi como el estudio de los principales tratados de Espa-
fia con ofras potencias» (arts., 6.° y 7.9 (80).

De esta rapida visién se deduce claramente gue el <Derecho poli-
tico y administrativo», unidos ya bajo esta denominacién, la misma
del Plan de Estudios de 1845 (modificada temporalmente, como se dijo,
en 1847 y 1850 con la expresién «Derecho pubhco») y en forma de «Ele-
mentos», iba a ser el cauce exclusivo, practicamente, para los estudios

{60) El bachiller en Derecho administrativo necesitaba estudiar junto a la Eco-
nomia politica y Estadisticas (igual que el Plan Seijas de 1850-52, vid. aqui supra
ptimero 11) una asignatura nueva, «Instituciones de Hacienda publica en Espafia»,
frente & la vieja formulacién mas modesta del Plan Seijas: Dereche administrativo
en lo que se refiere a la Hacienda publica -(art. 6.° del Reglamento de 1858); para
esta asignatura de Instituciones de Hacienda piblica, la Real Orden de 31 de
-agosto de 1864, una més de esa larga cadena que fijaban los libros que el Minis-
terio recomendaba para las diferentes asignaturas, la obra que se cita para expli-
car las Instituciones de Hacienda publica en Espafia, es el Curso de Eustaquio To-
1EDANO, reeditado en 1063 por el hoy Centro de Estudios Constitucionales. Dada la
confesién que hace el Real Decreto de 2 de septiembre de 1883, al suprimir la sec-
cién de Derecho administrativo (vid. en detalle Las asignaturas (I) II, pam. 2) y
refundir en una sola carrera las fres ramas, en el sentido de que «son muy con-
tados y han resultado casi estériles» los titulos de licenciado y doctor en Derscho
administrativo, cabe imaginar el minasculo auditorio que tendria el sefior Torepawo,
autor de una obra tan interesante; viene entonces_a la memoria obligadamente el
" verso de Quevedo: «Retirado en la paz de estos desiertos / con pocos, pero doctos,
Libros juntos...» El manual que debié sustituir al Eustaquio Torepano en la materia
de Hacienda piblica debi6 ser el Tratado de Piernas Hurmrapo (vinculado al grupo
Krausista), que llegé a ser catedratico en la Universidad central, no asi, parece
ser, Tovuepano; la primera edicioén del Tratado de PiErnas es de 1869 y la guinta
de 1800,
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de Derecho constitucional y adminisirativo en Espafia, puesto que
como ya se ha indicado (Las asignaturas (D, II, num. 2, y aqui mismo
epigrafes inmediatamente anteriores), la Licenciatura o Doctorado en
Derecho administrativo habia tenido muy. poco éxito, y la mayor
parte de los estudiantes de Derecho elegian la seccién de Leyes y Ca-
nones. Asi pues, de la eclosion académica de los estudios de adminis-
tracién en los aflos cuarenta y cincuenta, se pasé a un periodo de
modesta presencia de esta ensefian?® en la vida real universitaria
espaiiola.

Es justamente bajo este Plan de Estudios del 58 cuando se publica
la obra de CorLmEIro «Elementos de Derecho politico y administrativo
de Esparia», precisamente en el ano 1858, de tal manera que la Real
Orden de 25 de septiembre, aprobando las listas tanto para la Seccion
de Derecho civil como para la de administra.bién, cita dicha obra, afla-
diéndose que «la ensefianza del Derecho politico sera precedida de
una introduccién historica durante el primer mes en la que por Ilo
que se refiere a los Reinos de Ledn y Castilla servira de texto la obra
que scbre su constitucién escribié el mismo don Manuel CoLMEIRO»;
y para los elementos de Derecho administrativo se sigue enumerando
el Derecho administrativo de CorMmEIRO y ORTIZ DE ZUNIGA ¥ las Insti-
tuciones de Go6mez pDE LA SERNA. Esta Real Orden se repetira idéntica-
mente todos los aflos del 1861 a 1867.

Al ‘contenido de los Elementos de Derecho politico y administrati-
vo en Espafia, de CoLMEIRO, ya se hizo una referencia anteriormente
(Las asignaturas (D I, nam. 1), es evidente que presentaban una vi-
sién unitaria del Derecho constitucional y del Derecho -administrati-
vo; incidiendo en el contexto de este analisis hay que decir de
forma crasa que estos elementos no tienen nada de Derecho consti-
tucional vigente, ya que la parte de Derecho politico esta dividida en
una Teoria (la sociedad civil, formas de gobierno, poder legislativo,
ejecutivo, etc.), y en una Historia (casi el doble que la anterior), y que,
en realidad, era un resumen de su obra sobre la historia de la Constitu-
cién de los Reinos de Ledn y Castilla; la mayor parte del libro esta
dedicada a los Elementos de Derecho administrativo, resumen a su vez
del Manual publicado en 1850. Los Elementos de CoLMEIRO alcanzaron
por lo menos la 7.2 edicién (1887) y fue el libro con el que empezaban
y terminaban-los estudios politico y administrativo los estudiantes de
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Derecho, como lo recuerda Adolfo Posapa, durante gran parte del
siglo x1x (B1).

14. Derecho politico: especulacion e Historia politica espasiola sin
Derecho canstitucional vigente; Derecho administrativo: Legalzsmo
descnptwo sin bases constitucionales :

Es conveniente, pues, retener este dato revelador: Derecho politico
y administrativo nacen separados, pero se van a unir muy pronto en
una catedra universitaria; ahora bien, si el Derecho administrativo
estaba centrado en un analisis descriptivo de los preceptos de Dere-
cho positivo, sin una visién historica de las propias instituciones juri-
dico administrativas (62), como si todo hubiese arrancado con la
instauracion definitiva del régimen constitucional, el Derecho politico,
con o sin el adjetivo constitucional tenia como contenido una intro-
duccién més o menos especulativa sobre la sociedad y el Estado (so-
. berania, separacién de poderes, etc.), constitucional, y, sobre todo, una
Historia politica. de Espafia, sin el analisis directo de la Constitucion
vigente, la de 1837 o la de 1845, cuyo estudio se remitia a las explica-
ciones orales de los catedraticos. El Estado espafiol, por lo menos su
organizacion, desde el Rey hasta la jurisdiccién contenciosa, pasando
por el Consejo de Ministros y los Ayuntamientos, era estudiado por
el Derecho administrativo, no por el Derecho politico constitucional, a
diferencia de la configuracion que hubiese tenido el Derecho politico
‘de haber seguido el modelo de Elementos del Derecho politico de Ma-

(61) Adolfo Posaba: Derecho politico comparado, 1908, 72, que dice: <«Este librito,
texto universitario durante mucho tiempo, representé para muchisimos estudiantes
durante aquellos afios el méximo del saber politico exigido»; la critica de Posapa
se basa en la falta de conocimientos politicos, mientras lo que se destaca en el
presente estudio es la falta-de un estudio del Derecho constitucional vigente o
histérico (siglo xix}.

(62) Esto es lamativo en muchos temas, siendo la nota comin la ignorancia
voluntaria del Derecho publico de la Monarquia tradicional espaifiola; se partié de
cero como si el Estado constitucional hubiera creado un nuevo periodo césmico sin
ligaduras con lo anierior. Sin embargo, en un tema trascendental como es el de la
jurisdiccién, contencioso-administrativa, instaurada en Espalia en 1845, segin opi-
nién comun, copiando del modelo francés, muchos protagonistas eran conscientes
de que con esta institucidon se restauraba el sistema del antiguo régimen, vid. Ga-
LLEGO ANABITARTE: Administraciéon y Jueces, 1971, p. 140, n. 29; el propio CoLMEiRo,
aunque fundamenta con argumentos franceses (Macsrel) esta jurisdiccion conten-
ciosa separada de la ordinaria, reconoce al final que «tan clara es esta doctrina,
que desde muy anptiguo se acudid al establecimiento de Juzgados privativos como
un medio de privar a la Administracién del fuero comun y librarla del yugo de
los Tribunales ordinariose, Derecho administrativo espafiol, II, p. 219, 4. edicién,
1876, pp. 358; esta conciencia histérica se perderia muy pronto en aras de un banal
legalismo o una exacerbada xenofilia.
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¢areL; entonces el Derecho politico y el Derecho administrativo se
hubiesen distribuido el estudio, juridico-constitucional y de Derecho
positivo, del Estado.

Singularmente, en el mismo afio en gue aparecieron sus <Flemen-

tos de Derecho politico vy administrativo», que significaba la desapari-
cién ‘del estudio en dicha asignatura del Derecho constitucional vi-
gente, CoLMEIRO publicé una, hoy muy olvidada obra, que es un
amable comentario «a la luz de la Filosofia y de la Historia» de las
Constitgciones de Chile, Pera, Méjico, Argentina, Ecuador y Nueva
Granada. No cita los articulos de las Constituciones, quiza porque los
diversos temas (destino del hombre, sociedad -civil, libertad de loco-
mocién, religiosa, de imprenta, atribuciones de los cuerpos legislado-
feg, etc) son los que le dan pie a consideraciones generales y referen-
cias o tra,ns‘cripciones‘ de las soluciones dadas a estas cuestiones en
los diversos textos constitucionales «procurando tan sélo ejercitar el
criterio de la Ciencia» (p. 382). Dejando aparte la aguda observacion
de CoLmEIRO de que el peligro para estas repiiblicas venia de la <ambi--
cién de los Estados Unidos», y el buen patriotismo que emana de este
libro, conviene detenerse sobre el concepto que tiene del Derecho poli-
tico, que es, en lineas generales, uno de los usuales en la época: el con-
junto de leyes que determinan este modo de gobierno en cuanto
ordenan y distribuyen los poderes piblicos, moderan su accion, sefia-
lan su competencia, declaran los derechos y fijan los deberes del ciu-
dadano (p. 20); COLMEIRO expresamente indica que <El Derecho poli-
tico es el fundamento de todo el Derecho, asi pablico como privado...
y el poder administrativo tiene su organizacién y su competencm anéa-
loga a la forma de goblerno Los cambios y mudanza que suelen ocu-
rrir en la Constitucién de un pueblo, cuando son graves y profundos,
llevan consigo el germen de otras novedades, porque en las naciones
sucede como en los ciudadanos, que la cabeza corresponde con los
miembros» (pp. 22/23) (63). - '

Es dificil comprender por qué con este planteamlento COLMEIRO no
explicé Derecho administrativo espafiol arrancando de las Constitu-
ciones espafiolas 1812, 1837 y 1845 en lugar de exponer la legislacion
_— i

(63} Derecho constitucional de las Republicas Hispano ameriéanas (1858; este
es un tipico antropomorfismo juridico, propio de la época, vid, GALLEGO ANABITARTE:
Derecho general de organizacién, 1971, p. 300; para matizar.lo que se dice en el
texto, CoLMEIRO parece pensar més en el -cambio del antiguo régimen al Estado
constitucional que al cambio de las Constituciones en un Estado asentado ya cons-

titucionalmente, lo cual demuestra la falta de sensibilidad para la validez concreta
de la Ley fundamental. .
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administrativa vigente sin sus fundamentos constitucionales; a lo
sumo sélo en el capitulo II de su Derecho administrativo dedicado a la
independencia reciproca y mutuas relaciones de los poderes publicos
cita la Constitucion de 1845, en la edicion de 1850, v a la de 1869 en
la quinta edicién de 1877. Pero esto, evidentemente, es muy poco, ya
que de acuerdo con la declaracién usual en los manuales de la época
(véase supra, nums. 4 y 5) sobre la primacia de lo politico constitucional
sobre lo administrativo, lo l6gico hubiera sido analizar el régimen
constitucional en ¢l Estado espafiol, con el consiguiente efecto en las
leyes ordinarias. Entre 1845 y 1876 CoLMEIRO no aprecia ningun cam-
bio juridico constitucional lo suficientemente profundo para encabe-
zar su Manual con este analisis; esto no es suposicidn, sino que basta
leer las breves paginas del autor en su Elementos de Derecho politico
vy administrativo (5.2 edicidon, 1877, pp. 126 y ss. dedicadas al Gobierno
representativo en Espafia) para comprobar sus banales e inexactas
observaciones sobre las diferentes Constituciones espafiolas del si-
glo xix: pasa de largo sobre el tema de la soberania. No se puede criti-
car el caracter desci‘iptivo legalista de este Derecho administrativo,
_porque hasta O1rTo MAYER esto es lo usual (64), lo Gnico que se subraya
es que se trata de un Derecho administrativo acéfalo, sin raices doctri-
nales constitucionales en el Derecho positivo espafiol. Desde luego este
proceder encajaba a su vez con hacer del Derecho politico una breve
especulaciéon sobre los 6rganos y principios del Estado constitucional
en abstracto, y un extenso estudio histérico de nuestras antiguas ins-
tituciones politicas, abandonando el estudio frontal y profundo del
régimen juridico constitucional vigente (1837, 1845, 1889, 1876).

".15. Plan de estudios de 1866: Derecho politico camparado, y los
Programas de Derecho politico y administrativo de CoLMeiro. Recapi-
tulacion

En 1866, por Real Decreto de 9 de octbre se lleva a cabo una nueva
reforma de estudios en la Facultad de Derecho; su exposicién de

(64) Sin embargo, antes de esos autores, el Derecho administrativo podia ser
algo mas que simplemente descripcién legal, LoeNninGg: Lehrbuch des Deutschen
Verwaltungsrechts, 1884, que, desde luego, coloca al Derecho administrativo clara-
mente en el marco del Derecho constitucional y, por elle, sélo expone el Derecho
administrativo de Prusia, de Baviera, etc., subrayando que el de Alsacia tiene espe-
cial peculiaridad por influencia del Derecho francés, mientras que el Derecho de
Mecklenburgo debe guedar al margen porque «no se puede comprender sin un co-
nocimiento exacto del peculiar Derecho constitucional -de arnbos grandes ducados de
Mecklenburgo que se basa en un Derecho constitucional muy diferente del de los
otros Estados alemanes» (ap. cit.,, VID. )
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motivos recuerda la Ley del 57 y el Reglamento de septiembre del 58,
que introdujo «novedades que no s6lo afectaban y afectan aun a la
letra y al espiritu de la Ley, sino que dando un nuevo giro a los estu-
dios juridicos causaron una verdadera perturbacion»; no es el obje-
tivo de este trabajo fijarse en los diferentes planes de estudio en su
totalidad, sino tan sélo atender a la configuracién del Derecho politico
y administrativo. Este Decreto vuelve a dividir la Facultad en tres
Secciones de Derecho civil, Derecho canénico vy Derecho administrati-
vo, y los estudios de nuestra asignatura no ofrecen cambio en relacion
con el programa del Decreto de sepiiembre de 1858: el Derecho poli-
tico y administrativo se encuentra como asignatura comun a las tres
secciones, tanto en el tercero como en el cuarto afo de grado de
Bachiller, volviendo a aparecer en el quinto afio para la obtencién de
la licenciatura en Derecho administrativo el Derecho politico compa-
rado, similar, pues, a la regulacion del Decreto de septiembre de 1858
(véase aqui supra, nam. 13).

Al afio siguiente de este Decreto, quiza influido por la denomina-
cién de la asignatura, se publica una obra (65) gue no es sino una
Historia politica de los paises europeos méas importantes, con una pri-
mera parte que se designa con el nombre de «Teoria del Derecho poli-
tico», v es, en realidad, un embrion de la Teoria del Estado constitucio-
nal abstracta y formalizada, como se encontraba brevemente en la
obra de CorMmeiro Elementos de Derecho politico y administrativo.
Son jalones que van configurando una asignatura, la de Derecho poli-
tico, como «Teoria del Estado», Historia de las Instituciones politicas
espafiolas, e historia politica constitucional de determinados paises,
mientras que el Derecho administrativo aséptico y cerrado en 'si
mismo se limita a la descripcién legalista de la organizaciéon admi-
nistrativa. Es en los Programas de CoLMmEIRO, el de 1869, o el de 1877,
donde queda perfectamente reflejado en lo que se habia convertido el
Derecho publico espaifiol (86): 25 lecciones dedicadas al Derecho poli-
tico, siendo las primeras 20 una remisién a su libro (que figura como

(65} Primitivo J. pE Soria y D. R., abogados de Madrid: Derecho politico com-
parado de los principales Estados de Europa. Para la asignatura del Reglamento
de la Ley Moydno de 1858, Derecho politico de los principales Estados prevista,
como se indicé anteriormente, para aspirar al grado de licenciado en Derecho ad-
ministrativo, en la Real Orden de 31 de agosto de 1864, que establecia los libros
recomendados por el Ministerio para el estudio de dicha asignatura, aparece la
obra Constituciones vigentes de los principales Estados de Europa por Hilario Apap
bE Aparicio y Rafael CoroNEL Y ORTIZ. .

(66) Se encuentran estos programas en la Biblioteca Nacional y el titulo de
CorMEIRO es «catedratico de dichas asignaturas» o «de ambas asignaturas»,
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texto de la asignatura) de la constitucidn y del gobierno de los Reinos
de Ledn y Castilla, mientras que las cinco iltimas se refieren a la cla-
sificaciéon de los gobiernos, la divisién de poderes publicos y los dere-
chos politicos y civiles, con una breve referencia a la Constitucién o
Carta Constitucional, mientras el Derecho administrativo, siendo el
texto su manual, tiene 92 lecciones. En el programa de 1877, ya en la
Restauracion, el Derecho politico se ha ampliado un poco; de sus 31
lecciones, 10 estan dedicadas a la sociedad, al Estado, a las formas de
gobierno, para terminar con unos temas sobre cada uno de los pode-
res publicos, mientras que las otras 20 restantes se refieren a su
curso sobre Leon y Castilla; el Derecho administrativo alcanza 89
lecciones. Estudio del régimen constitucional espaiiol de 1845 o 1876:
nada. ’

Por eso se ha llamado a esta parte del estudio el «Derecho publico
del Estado administrativo», porque pese al fracaso de la Seccién de
Derecho administrativo, primero en Filosofia y después en la Facul-
tad de Derecho, con la Ley Moyano, es ésta toda una época en la cual
el Derecho piiblico espafiol est4 dominado cuantitativamente por el
Derecho administrativo, como es bien patente en el caso del programa
de CowmEIRO, al que don Adolfo Posana no duda en calificar (87) como
el creador «universitariamente de la disciplina de Derecho politico y
administrative». Recordando la situacion de la asignatura, cuando él
mismo hizo oposiciones en 1883, Adolfo Posapa no cita un solo manual
de Derecho politico, es decir, de Derecho constitucional, indicando
que: )

«Tres fueron los libros suyos que se utilizaron en la
Catedra: De la constitucidén y de los Reinos de Leén y
de Castilla (688); El Derecho administrativo espafiol,
obra muy discutida, pero imprescindible —con las Lec-
ciones de Administracion de Posapa HERRERA— para es-
tudiar la evolucién doctrinal y positiva del Derecho
administrativo espafiol, basado casi exclusivamente en
el francés, y un manual titulado Elementos del Derecho
politico y administrativo en Espafia (1858), que llaméba-
mos "CoLMEIRO el pequerio”’, del que se hicieron nume-
rosas ediciones.»
(87) Cfr. los recientemente publicados (1983} por la Universidad de Oviedo, Frag-
mentos de mis memorias, de don Adolfo Posapa, pp. 344 y ss., siendo este libro de

. gran interés para muchas de las cuestiones tratadas en este estudio.
(68) Ya se ha indicado que esta era una obra puramente histérica.
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Es interesante, junto a la pervivencia de la obra de Posapa HERRERA
frente a OrTIz DE ZUNIGA y GOMEZ DE LA SERNA, recordar que don Adoifo
Posapa confesd (89) que lo que los alumnos estudiaban realmente era
«el CoLMEIRO pequeno» principio y fin de todos los conocimientos juri-
dicos publicos que exigia y ofrecia la Universidad espafiola en mitad
del siglo xix. El peso en esta ensefianza de la descripcién legalista
de la organizacion administrativa sobre cualquier andalisis profundo
del Derecho constitucional histérico y vigente, no ofrece duda, y ya
- se ha puesto de manifiesto al hacer una referencia a los Elementos.
El Derecho publico espaiiol era Derecho administrativo, pero no era
Derecho del Estado, porqgue la Constitucion, como Ley fundamental,
no era objeto de analisis y reflexiéon juridica. De alguna manera esto
estéd relacionado con el nacimiento del Derecho politico, que con las
figuras de Donoso ConrtEs, ALcArLA Gariano y PacHEco, se. configurd
mas bien como reflexion tedrico politica sobre el hombre, la socie-
dad y su forma de gobierno gue como el estudio y reflexion del De-
recho fundamental y constituido del Estado real (70). Cuando los
moderados consiguen establecer su modelo tedrico-politico desde
1843 a 1868, con la interrupcién bien conocida de 1854-56, parece 16-
gico que ya no hubiese ningan interés por el estudio juridico de la
Ley fundamental, centrandose la atencidén en la rama del saber mas
visible y operativa de ese Estado, la Administraciéon publica, es decir,
el poder ejecutivo, siendo la preeminencia de este poder, frente a los
otros dos, poder legislativo y judicial, la quintaesencia del modelo
politico estatal de los moderados. Asi, pues, en estas profundas e
intimas relaciones entre el Estado y la Sociedad y los movimientos
politicos, parece poderse detectar una explicacion de la singular evo-
lucién del Derecho publico espafiol en sus dos aspectos mas sobre-
salientes: el Derecho politico constitucional y el Derecho administra-
tivo. Después de CorLmEIRo, ¥ con la Restauracion, en. realidad, ya
a principios de la década de 1870, se inicia una nueva época.

0

(69) Vid. material y datos en Las asignaturas (D I, nam. 1, y II, nums. 3, 4
vy 5, ¥ las notas nams. 7, 39 y ss. passim,

(70) En detalle supra agui num. 2. Es obvio que se.publicaron bastantes obras
sobre temas especificos de Derecho administrativo (sobre todo, en relacién con la
jurisdiccién contencioso-administrativa, contratos y también diccionarios y enciclg-
pedias), pero esta literatyrg tenia un destino muy claro: la prictica y el foro.
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B) La «unidad armonica» del Derecho publico de la Restauracién

18. Metodologia del Derecho politico y administrativo; enfoque
;ripartito del Derecho politico y Derecho administrative sin funda-
mentacién juridico-constitucional: 1870-1880.

Entre 1870 y 1882, fecha de la publicacién del trascendental Curso
de Derecho Politico de Santamaria pe PAREDES, se publican una serie
de obras a las que conviene hacer una breve referencia. En primer
lugar, por efectos del plan de estudios, indudablemente, que preveia
la asignatura, como se sabe, de Elementos de Derecho politico y ad-
ministrativo, aparecen varias obras con este titulo (71). :

"Antes de nada conviene referirse a unas observaciones sobre el
estudio del Derecho politico y administrativo publicadas en 1871 (72).
El autor, catedratico de Derecho civil de la Facultad de Derecho y de
la’ Facultad Literaria de Valencia y abogado, subraya que el Dere-
¢ho politico estudiado, tanto de una manera elemental como amplia,
exige que se dé «gran importancia a los estudios histéricos», «asf
como al examen de los principios filoséficos en. que estd basada la
organizacion politica de las naciones», siendo su conclusién que esto
-es «lo que debe predominar en su estudio». Por ello mismo no tiene
que  sorprender que, segin 6}, «la exégesis es de una importancia
secundaria», porque realmenfe «es preciso dedicarse con el mayor
empefio a los estudios histéricos si se quiere progresar en esta asig-
natura-, siendo, ahade, «de gran provecho el estudio de la legislacion
politica» en Roma, en la Edad Media en los pueblos modernos, asi
como la que <he recogido o se ha formado en nuestra patria», por

(71} Ignacio M. pe Fernin: Extracto meiddico de un curso completo de Derecho
politico y administrativo, redactado con estricta sujecién al programa de su expo-
sicibn y examen y a la vigente legislaciéon administrativa, de Espafia y precedida
de una introduccién sobre el orden l6gico en el plan general de su ensehanza y
el modo de estudiar con provecho las diferentes partes y materias que abraza;
Juan de Dios Vico v Bravo: Estudios Elementales de Derecho politico y adminis-
trativo espafiol, 1879; Eduardo Souer vy PEmEez: Apuntes de las explicaciones de De-
recho politico y administrativo {que no se ha podido manejar y es un poco posterior),
1886-87, década ya en la cual los catedraticos publican separadamente los manua-
les de Derecho politico y administrativo. Aparece también alguna exposicién ele-
mental tedrico-histérica de Derecho politico, de Domingo Enrique Axiier, a la cual
yva se hizo referencia (Las asignaturas (D, I, 1), cuyo titulo es bien expresivo del
dualismo, por una parte, teoria y por otra, historia, que compone el Derecho poli-
tico, v que se ha venido subrayando a lo largo de las paginas anteriores. Termina
la década con la publicacién de una singular teoria orgéanica del Estado (1880} de
Emilio Reus v BAHAMONDE. ’ .

(72) Don Fernando o Led6n Ouariera: Observaciones acerca del método que debe
-emplearse en el estudio de lg ciencia del Derecho, 1871, pp. 58 y 85., ¥ 62 y ss.
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ello cuando concluye este punto diciendo que esta investigacién
histérica se hara «dando siempre una importancia superior a la le-
gislacién (politica) vigente», esto hay que entenderlo en su justo
sentido, porque no se frata de estudiar juridicamente la Constitu-
cién, sino que su estudio sera «explicando sus fundamentos filos6-
ficos, y apuntando los principales precedentes historicos, y haciendo
comparaciones con los principales rasgos caratteristicos de las de-
mas constituciones, antignas y modernas, nacionales y extranjeras.
Evidentemente, aqui estd todo un programa de investigacion histé-
rica del Derecho politico, porque la Constitucién no es tanto un texto
juridico fundamental como un eslabén histérico en la organizacién
politica de la nacion.

Ademas de este enfoque histérico, OLARIETA subraya que las teo-
rias en la ciencia del Derecho politico «necesitan apoyarse... en las
investigaciones mas profundas de la filosofia», y por ello indica que
del estudio de la teologia y de los estudios cosmolégicos «puede de-
ducirse infinidad de teorias para el estudio y legislaciones politi-
cas». Es evidente que esto es absolutamente cierto (73), la teoria o
filosofia politica exigen este tipo de planteamiento, pero, desde luego,
nada de esto tiene que ver con el Derecho politico constitucional. El
enfoque filoséfico también se debe extender, segtn el autor, al Dere-
cho administrativo, que es «el complemento de la (asignatural de
Derecho politico; y por esto en la generalidad de los planes univer-
sitarios ha sido accesoria de la misma». Y este estudio filoséfico
«con algunas indicaciones histdricas» debe ser prevalente sobre el
estudio del Derecho constituido, dado «lo mudable que es en nuesira
época la organizacion administrativa»; y aunque «sera muy 1util
descender al mayor niumero de detalles», hay que <limitarse a la
exposicion de los principios y bases cardinales de la legislacién vi-
gente», porque <«<lo que més conviene es examinar los fundamentos
filosoficos» (74). :

(73} La ciencia politica moderna distingue varias areas de investigacién: Teoria
politica (con diferentes métodos: filoséfico, socioldgico), instituciones y proceso poli-
tico, y relaciones internacionales, vid. GALLEGO ANABITARTE, en Estudio a la teoria
de lao Constitucién de Karl Loewenstein, 1975, p. 553.

(74) Esta insistencia en el enfoque filos6fico del Derecho politico contrasta con
las primeras obras sobre esta asignatura que se limitaban a una breve especulaciéon
de teoria juridica del Estado (De ros Rios, o a la enumeracion de unos principios
fundamentales (igualdad, libertad, propiedad, soberania, etc); sobre el influjo del
krausismo, vid. nota siguiente, el trabajo de Porrero. Es también cierto que las
Lecciones de Derecho politico, de Doxoso, por ejemplo, tienen un evidente enfoque
de filosofia de la historia; se quiere con esta observacién subrayar nada méas que
aunque el contenido de la reflexién filoséfica sea diferente, Filosofia e Historia
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Este «programa» de Derecho politico en gran parte fue el que
configuré a la asignatura en forma de teoria politica, filosofica o
socioldgica del Estado, con Adolfo Posapa y su Tratado de Derecho
politico (5.2 ed., 1935). En cambio, el Derecho administrativo (aunque,
justamente, el Tratado de Derecho administrativo de Adolfo Posa-
pA tendrd como subtitulo «Segun las ideas filoséficas y la legisla-
cion positivar) no seguira, y hay que felicitarse, ese enfoque filoso-
fico, si bien por una masiva recepcién de doctrina extranjera, se
convertira, con el Tratado de Derecha administrativo de GASCON Y
Marin (6.2 ed., 1935), en un saber tedrico doctrinal, en el que la legis-
lacién vigente se citara con ocasi6n de dicha doctrina, y desligado
de las bases juridico-constitucionales del Estado, mientras que la
ineludible legislacién sectorial (o materias) vigente, se sometera a
un tratamiento descriptivo (75).

han estado desde el primer momento unidas al Derecho politico constitucional es-
panol (y también europeo), a costa del elemento juridico positivo vigente. Ya Dk ra
Cuapra, en 1853, utilizaba la expresidn filoséfica del Derecho para referirse al Dere-
cho pablico (vid. supra, nam. 12).

(75) Vid. Las asignaturgs (I), I, nams. 1 y 3, vy para Gascon Y MariN, mi Prelec-
cién, en Derecho administrativo, Programa, nota 43, p. 28 passim; en un interesante
articulo, PorTERO MoLINa, en el nim. 18 de la «Revista de Estudios Politicos», pp. 71

'y siguientes, ha presentado una interpretacién sugerente sobre el Derecho politico
espafiol de 1875 a 1900. En sintesis, la tesis es la siguiente: por, influjo de la obra,
AHRENS, Curso de Derecho natural, traducido en 1841, el Derecho politico como Enci-
clopedia va a constituir un curso de saberes tripartitos: Filosofia o ciencia del desti-
na del hombre, 1a Historia y la Filoscfis de la Historia. Evidentemente, la mas comple-
ja es la tercera de estas ciencias; Portero, a continuacién analiza varios autores de
mitad del siglo x1x (CotMriro, FERRAN, VIco, Cuesta, MeLrano, Santamarfa, DE PAREDES
y Posapa) tratando de demostrar su tesis de que este enfogue tripartito es el gue
va a determinar la configuracion del Derecho politico espaifiol, que tendria, pues, su
origen en el krausismo. Pero en contra de su tesis y .de-su propio analisis, se
aprecia que la mayor parte de los autores no siguieron este enfoque tripartito, sino
que se limitaron a los dos primeros o incluyeron como tercero el estudio de la legis-
lacién vigente. Por otra parte, el autor maneja las ediciones de las obras de forma
imprecisa, por lo cual alguna de sus afirmaciones hubiesen sido matizadas caso
de que hubiese tenido un conocimiento bibliografico mas completo. En la anterior
exposicién ha quedado patente que en varios autores dedicados al Derecho politico,
en los que el influjo de la obra de AHrRENS no es probable, aunque no hay que
descartarlo, como son Rios, DE o Cuapra, CorMeiro, los estudios o libros sobre el
Derecho politico suelen tener una parte teérica de principios fundamentales, y una
parte historica, dejando para las explicaciones orales, o convertido en unas breves
referencias al final del libro, el estudio de la legislacion constitucional vigente, Tal
como arranca el Derecho politico, no solamente espafiol, sino europeo, la especula-
cién teoricofiloséfica parecia un elemento imprescindible para estudiar esta mate-
ria, junto a constantes referencias histéricas, como es el caso de las lecciones en el
Ateneo de Donoso Cortes, Arcard Gauiano y Paceeco. Es, sin embargo, singular en
Espaia la enorme importancia que adquirié la investigacion histérica en el Derecho
politico en base a la obra de CoiMeiro sobre Leén y Castilla. Por oira parte, la ob-
servacién de PomrTero (p. 93 passim) que la filosofia iradicional y en concreto la
krausista impedia llegar al positivismo juridico o sociolégico, contrasta con la afir-
macién de LarorTa, en Adolfo Posaba: Politica y sociologia en la crisis del libera-
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El Extracto metédico del Curso completo de Derecho politico y
administrativo, de FERrAN, tiene indudablemente otros vuelos que la
obra de CoLMEIRO; como treinta afios antes escribiria Posapa HERRE-
RrA (vid. Las Asignaturas (1), I, 3), FERRAN afirma que el Derecho adminis-
trativo como Derecho positivo no se concibe sin «la preexistencia de un
Poder administrativo», cuya organizacion para el ejercicio de - sus
funciones «sélo puede haberla dado la Ley de las leyes, la ley cons-
titutiva, la Ley Fundamental» (IX). El autor divide el Derecho poli-
tico en tres partes; Teérica, Histérica y Parte constitucional, conte-
niendo la primera la Filosofia del Derecho politico, la segunda la
Historia del Derecho politico espafiol, v la tercera los principios del
Derecho constitucional en general y el Derecho constitucional de
Espafa.

La Filosofia del Derecho va a dar lugar a una Teoria de la Socie-
dad, a una Teoria del Estado y a una Teoria del Poder, asi como a
una Teoria de la Libertad y de la Igualdad, para terminar con una
Teoria del Gobierno, de la Constitucién politica y del gobierno re-

lismo espafiol, 1974, p. 273, de que «la filosofia krausista posibilita el acercamiento
al positivismo». Bien es cierto que el propio Porteno salva a Adoifo Posapa de esa
nebulosa metafisica en la que se movia la filosofia tradicional académica espafiola
influida por el krausismo. Independientemente de todo esto, la tesis de PoRTERO es
ung aguda explicacién por qué el Derecho politico espafiol abandoné el estudio del
Derecho positivo (cuestion gue a Portero no le interesa nada, pero es el tema cen-
tral de este estudio): habia que remontarse a los principios filoséficos y a la
Historia antes que estudiar el Derecho positivo para hacer verdadera ciencia. Y final-
mente, aunque es incidental aqui, creo haber demostrado en mi memoria de catedra
(supra, nota 41) que la nueva concepcién de la Administracién, que tiene SanTa
MARfA DE PaRrepEs, como <ejecucién de hecho de los fines del Estado- frente a la
predominante hasta entonces (CoLmemro y los clasicos) de la <Administracién como
ejecutora de las leyes», tiene su fundamento en la obra de Krause y Axrens. Sin
embargo, quierc reconocer que la relacién entre el krausismo y el «institucionismo»
con el Derecho politico espafiol exigiria quizé unas consideraciones mas extensas,
perc en el presente contexto me parece suficiente lo dicho; cofr. Gin CREMADES:
El Reformismo espariol, 1969; Elias Diaz: Filosofia social del krausismo espa-
fiol, 1973, y el clasico de Vicente Cacmo sobre la Institucion Libre de Ensefianza.
Es realmente notable leer las paginas de las memorias de Posaba (supra nota 67)
sobre su relacién y primeros contactos con Francisco GiNgr y AZCARATE, op. cit.,
pagina 107, passim. En el Tribunal de don Adolfo Posapa (op. cit., p. 166), estaban
dos institucionistas: Azcira1e, BuvLra y Aras, estos dos ultimos, intimos amigos de
don Adolfo; tenia ya tres votes, y dicho sea esto con tados los respectos, porque
estoy convencido que seria el mejor en la oposiciéon (vid. infra, ntm. 18).

Joaquin Cosra no consiguidé ser catedratico de Derecho pese a que lo intenté
varias veces, en concreto en 1876 opositdé a la de Derecho politico y administra-
tivo sin éxito, el mismo afio que fue nombrado, sustituyendo a CoLMEIR0, SANTAMARIA
pE ParepEs (vid. Adolfo Posapa: Memorias, supra nota. 67, p. 164) .que en 1874 le
habia ganado las oposiciones de auxiliar a Cosra, y, tiempo antes, €l premio extra-
ordinario de Doctorado. (Cfr. Gin CremMADES, op. c¢it., p. 99, passim). Hoy nadie lee
a SanTaMmaRfa salvo con ocasién de un trabajo como el presente, mientras que las
obras de Costa se siguen leyendo y reeditando, En 1920, don Adolfo Posapa sucedio
en la catedra de Derecho politico & Santamaria.
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presentativo; a esta parte dedica 50 lecciones, mientras que a la
parte de Historia del Derecho politico espafiol desde los origenes
hasta las instituciones en la Espaiia constitucional ocupan 25 leccio-
nes. La tercera y ultima parte (otras 25 lecciones) se divide en Dere-
cho de la organizaciéon constitucional, para terminar con un estudio
de las Constituciones espafolas desde 1812, Dejando de lado las farra-
gosas teorias en la parte correspondiente a la Filosofia del Derecho
politico, interesa destacar en el contexto de este estudio que a dife-
rencia, del Programa de CoumEeiro (vid. supra, nim. 15) y de la mayor
parte de las obras anferiormente analizadas, en este Curso de FE-
RBRAN hay mucha maés preocupacion y estudio del Derecho Constitu-
cional histérico y vigente espafiol. Logicamente, con este desarrolle
del Derecho politico, el Derecho administrativo va a ocupar tan sdlo
50 lecciones; se ha invertido, pues, la proporciéon que existia entre
las dos asignaturas en el Programa de Cormemo: el predominio del
Derecho politico ahora es evidente, y asi ocurrird también con don
Adolfo Posapa (véase Las asignaturas (D, II, nGm. 5).

Esta visién tripartita de FERRAN, relativamente proporcionada, del
Derecho politico se va a repetir literalmente en el mas famoso Curso
de Derecho politico de finales del siglo xix y principios del xx, de
SantaMaris DE PAREDES.

ALLER, en su Exposicion elemental de Derecho politico, que pu-
blica en 1875 (véase Las asignaturas (U, I, 1), divide su obra de
acuerdo con el subtitulo en una parte tedrica y una parte historica,
y es bastante mas amplia que los elementos de Derecho politico de
CormeIro, en los que el Derecho administrativo ocupaba la mayor
parte, como ya se ha visto, pero igual que CoLmeIR0 y a diferencia
de FerrAN, y en cierta manera SANTAMARiA, la parte tedrica (dos ter-
cios del libro) no es una filosofia del Derecho politico, sino un esbozo
de Teoria juridica del Estado constitucional, volviendo al modelo de
MacareL, aunque no lo dice el autor, ya que se estudia la organiza-
cién del Estado constitucional, en este caso Monarquia constitucio-
nal, desde la organizacién del poder real y del poder legislativo
hasta la organizacidn municipal, pasando- por la organizacion del
poder judicial, para terminar en aquella singular seccién entre la
corrupcion y la disolucién del gobierno (vid. supra, 1I, num. 3). La ex-
posicién histérica es amplia, mientras que la parte dedicada al Dere-
cho constitucional espafiol histérico y vigente es muy parca (unas 13
paginas). Aqui de nuevo se volvia a un Derecho politico sobrio,
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fundamentalmente centrado en las instituciones juridico-constitu-
cionales, aunque fuese de forma tedrica, y dejando en segundo lugar
al Derecho constitucional histérico y vigente. Este Derecho politico
no se impondria, sino que en SANTAMARIA vuelve a ocupar el primer
plano la Filosofia del Derecho politico, aunque él la llame Principios
fundamentales del Derecho politico, e incluya también una seccitn
sobre la organizaciéon del Estado; sera sobre todo con Adolfo Posapa
cuando triunfe plenamente un tratamiento filosofico, sociolégico,
etcetera, pero no juridico, del Estado.

Vico, catedratico numerario, en virtud de oposicién de dicha asig-
natura de la Universidad de Granada y abogado, en sus Estudios
Elementales de Derecho politico y administrativo del Estado espaiiol,
cuya primera edici6én es de 1879, y la segunda -de 1888, vuelve al
modelo de Fermran, dividiendo su Derecho politico en tres partes:
filoséfica, historica y constitucional, que es la mas escasamente tra-
tada, por ello no debe extraiiar que el Derecho administrativo, que
ocupa 280 paginas frente a 170 del Derecho politico, se desarrolle
sin ningun fundamento juridico-constitucional (76). La segunda edi-
cién de esta obra, ya en dos tomos, dedicados respectivamente al
Derecho politico y administrativo, con el titulo de Estudios de Dere-
cho publico interior de Espafia, supone una ampliacion considerable
de la parte filoséfica, que en realidad no es tal, ya que lo que hace
es extenderse sobre las Constituciones y los derechos civiles y politi-

(78) La obra de Vico no es muy especulativa; en la primera edicidén, 'su defi-
nicién de Derecho politico y Derecho administrativo se solapa, ya gque si el primero
estudia «La constituciéon de los poderes publicos, seflalando la esfera de su accion
y competencia y determinando al mismo tiempo los derechos y los deberes de los
ciudadanos», el segundo, «mirando al interés general de la sociedad senala los
deberes reciprocos de gobernantes y gobernados». En la segunda edicién insiste
mucho més en la fundamentacién filoséfica del Derecho politico, «que constituye
la ciencia que recibe el nombre de politica o ciencia de la politica» (p. 17). jAqui
se aprecia ¢dmo va perdiendo sustancia juridica el Derecho politico! Vico deja bien
claro que este Derecho o ciencia de la politica exige conocer otras ciencias y de
forma esencial la Filosofia, la Historia y la Legislacién comparada y son necesarios
la Hacienda, la Economia politica y la Estadistica. Cémo el Derecho politico, que
estudia la constituciéon de los poderes, se transforma en un saber no juridico se
aprecia claramente al comprobar la definicién que da Vico de Derecho politico
como ciencia politica: «la que se pronone conocer los medios mejores de constituir
y gobernar las sociedades, encaminandolas a la realizacion de su fin con las reglas
mss adecuadas para ponerlas en practica» (1888, p. 17). Evidentemente esto ya en
su planteamiento es la ciencia politica «moderna», pero no es Derecho politico
constitucional, Vico publicé también otras extrafias obras como un Compendio
de Historia Sagrada (1896}, un drama histérico en tres actos y en verso, Lo con-
quista de Granada, una zarzuela en un acto para salén o colegio de sefioritas, lla-
madea Premio y castigo (1889), El faro de la juventud (exposicion de las verdades
mas esenciales y fundamentales en los ordenes religioso, moral e histérico y refuta-
ci6n de las falsas doctrinas propagadas y difundidas en nuestros dias).
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cos, asi como las relaciones entre la Iglesia y el Estado. Hay que
subrayar aqui que si bien las asignaturas de Derecho politico y ad-
ministrativo estaban unidas, es evidente que el enfoque preponde-
rantemente especulativo e histérico del Derecho politico con un mi-
nimo interés por el estudio del Derecho constitucional histérico y
vigente de Espafia, tenia como consecuencia imposibilitar un estudio
unitario del Derecho publico, quedando reducido el Derecho admi-
nistrativo a una descripcién, con mas o menos orden, de la legisla-
cion administrativa, y sin incorporar la jurisprudencia.

Un simbolo quiza de la ambigtiedad del Derecho publico espaﬁol
v de un tratamiento juridico de la teoria del Estado es la obra de
Reus, doctor en Filosofia y Letras, Teoria orgdnica del Estado, 1880,
cuya primera parte, <Metafisica del Estado», trata hasta de la fisio-
logia y la psicologia del Estado, mientras que la.segunda es una expo-
sicién interesante sobre la soberania y la divisién de los poderes pi-
blicos, en polémica cordial con un libro de Miguel Movya, Conflictos
entre los poderes del Estado (77).

Es evidente gue aunque las asignaturas estaban unidas y se solian
publicar y hasta se publicaban a veces en un solo volumen, el des-
arrollo del Derecho, asi como también la clara conciencia de la pecu-
liaridad que tenian el Derecho politico y el Derecho administrativo,
dado los saberes tan dispares que componian al primero (filos6ficos,
histéricos, especulativos) frente a la aridez del segundo (la pura des-
cripcion de las leyes) iba a llevar naturalmente a publicar en volumenes
independientes cada materia.

17. Manuales separados, por los mismos autores, de Derecho
’,_politico y Derecho administrativo: 1800-1900: Cuesta, Santamaria,
Mellado, Gil-Robles.

Es Salvador Cuesta (78), catedratico de Derecho politico y admi-
nistrativo de Salamanca, el primer autor que va a tener en la vida

(770 Reus es un decidido krausiste que, por otra parte, sigue la Teoria General
del Estado de Bluntschli; es curioso que, pese al titulo de la obra y de sus epi-
grafes, el autor propone «descender de la filosofia del Derecho al Derecho pablico...w
v defiende la «teoria del Estado nacional- frente a un saber <exclusivamente es-
peculativos (p. XX); Reus también publica dispares obras, tales como La biologia,
estudio critico, doctrinas bioldgicas de la ciencia y de la filosofia modernas, unos
Estudios sobre la filosofia de la creacién, unas notas a la Ley de Enjuiciamiento
civil, un drama en tres actos y en prosa, Morir dudando, y un libro, La oratoria,
edicion critica. Evidentemente estos profesores o cultivadores de Derecho politico
tenian a veces unos intereses intelectuales muy peculiares.

(78) Publica unos Elementos de Derecho politico en 1877, 2. edicién en 1887 y
la 3.* en 1895, y unos Principios de Derecho administrativo, en 1894 y la 2.* edicién
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universitaria dos volumenes dedicados uno al Derecho politico y otro
al Derecho administrativo. Como anécdota hay que constatar el
hecho de que estos ultimos veinte afios del siglo xix, en los cuales
los catedraticos de Derecho politico y administrativo se deciden a
publicar separadamente manuales para ambas materias, van a ter-
minar con la separacion legal de las. asignaturas, determinandose
también que tendran que ser profescres diferentes los que impartan
ambas ensefianzas (Las Asignaturas (1), 11). Los Elementos de Derecho
politico, de CuesTa, en 1877, s6lo contienen unos principios fundamen-
tales del Derecho politico, sin 1a Historia del Derecho politico espaficl, y
mucho menos un estudio del Derecho constitucional. La tercera edi-
cibn (la segunda es de 1887) en 1895 tiene ya dos partes bien dife-
renciadas y mas o menos equilibradas, de acuerdo con el modelo
tradicional: principios fundamentales de Derecho politico y la His-
toria del Derecho politico espafiol. El abandono del Derecho vigente
es cada vez méas evidente, y asi en la primera parte, que es una espe-
cie de Teorfa del Estado, con reflexiones sobre el hombre y las liber-
tades (elemento materiall y sobre el poder, gobierno, cuerpos legis-
ladores, etc. (elemento formal del Estado), no hay ni una sola refe-
rencia a la Constitucién de 1876; su Historia del Derecho politico se
para en dicha Constitucién, siendo citada en la pagina 386 y en
nota, al trascribir los articulos 38 al 56 de dicho texto constitucional
relativo a la ordenacién de los poderes publicos; silencia también
el Derecho positivo cuando estudia las libertades. De acuerdo con
el tépico repetido una y otra vez, Cuesta mantiene que entre el De-
recho politico y administrativo hay <«unas relaciones muy intimas»,
ya que aquél «formula las premisas, cuyas consecuencias ha de sacar
el administrativo». Justamente esto seria criticado por su compafierds
de claustro, Gir. RoBLES, como Se vera méas adelante. Pero desde luego;'
lo que hay que afirmar es gque pocas veces se puede tomar tan a
beneficio de inventario una observacién doctrinal, porque el Derecho
administrativo en el siglo x1x espafiol, aunque se hable de su unién
vy base en el Derecho politico, el hecho es que se expone o -describe
sin un estudio de régimen juridico constitucional, histérico o vigente
espafiol. En realidad, cuando se habla de la brimacia del Derecho poli-
_tico sobre el administrativo mas que al documento o ley constitucio-

en 1914; en realidad, aunque Cursta se adelante con su Derecho politica, es SANTA-
Marfa en 1882 y 1885, y MELLADO en 1890 y 1891, quienes presentan antes los dos vo-
lamenes respectivos sobre Derecho politico y administrativo; vid. infra agui.
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nal, a lo que se hace referencia es al sistema o régimen politico que
naturalmente determina_ la Administracién y al Derecho adminis-
trativo.

Los principios de Derecho administrativo, de Cursta (1894 v
1914), si merecen un breve comentario. No tanto llama la atencién
su afirmacion de que la intima conexién entre el Derecho politico ¥
el Derecho administrativo pueda significar «negar al Derecho admi-
nistrativo cierta independencia» (pag. 20), v si bien el Derecho ad-
ministrativo queda definido en relacién con el poder ejecutivo,
como hace Santamaria, a diferencia de Royo-ViLranova, Cursta sub-
raya la discrepancia enire el Derecho politico y el administrativo,
rechazando que sea precisa para la existencia del Derecho adminis-
trativo «la preexistencia de una Constitucién o Cddigo fundamen-
tal»; esto es, una seria diferencia cfm la concepcién dominante en la
época, que por lo menos formalmente hacia del Derecho politico
constitucional Ia base del Derecho administrativo. Pero lo més extra-
ordinario de esta obra es que a lo largo de mas de 300 paginas,
donde sé¢ hace referencia a la jerarquia administrativa, funcionarios,
administracion central, provincia, etc., asi como a los fines de la
Administracion (salud, orden publico, instruccién, etc) y a sus me-
dios (aguas, minas, etc.), no se cita ni un solo precepto de Derecho
positivo. No se piense que estamos aqui ante una teoria general de
Derecho administrativo a lo Mergr (1927), sino que es una exposi-
ciéon de Derecho administrativo espafiol en la que se lleva al limite
la visceral antipatia de los cultivadores del Derecho publico espafnol
hacia el Derecho positivo. Esto no se va a volver a producir en el
Derecho positivo .espafiol, pero desde luego la obra de GascoHn Y
MagiN, como se vera, estd marcada por un predominio de la doc-
trina (generalmente extranjeral), gque mas de una vez ignora el
Derecho positivo, otras lo cita como mera referencia, y siempre la
doctrina es el prisma a través del cual los preceptos legales son
ordenados e interpretados, exactamente lo confrario de 1o que hay
que hacer, esto es, construir la doctrina a través del- Derecho positivo '
v de la teoria juridica.

En 1882, Santamaria DE PAREDES publica su Curso de Derecho poli-
tico, y en 1885 su Curso de Derecho administrativo (79). Estas obras
son ya bien conocidas, vy en el contexto de este estudio solamente

(70) El Derecho politico de SanTamaria se edité hasta 1903, siendo la 5.* edicion
de 18983, v su Derecho administrativo alcanz6 la 8.° edicién en 1914.
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interesa destacar aqui lo siguiente; naturalmente que el Derecho
politico estara dividido en tres parfes: tras una introduccién gene-
ral, la obra estudia los Principios generales del Derecho politico
que contiene formalmente una <«teoria» del Estado (la naturaleza
del Estado, concepto filosofico y fines del Estado; las relaciones del
Estado con los individuos, con la Sociedad y con la Iglesia; la orga-
nizacién del Estado, representacion y poderes; formas y vida del
Estado) con observaciones y reflexiones politicas, histéricas e incluso
filosoficas, pero desde luego no juridicas, siendo esta la mas impor-
tante parte de su curso, a la que siguen en importancia cuantitativa
la Historia del Derecho politico espafiol y la Legislacion vigente en
Esparia, dividiéndose esta ultima en Constitucién vigente y legisla-
cién politica especial (Imprenta, Ley Electoral, Ley de Asociacion).

Es ésta, desde luego, la mas armoénica, y nunca mejor dicho, cris-
talizacién de todo el Derecho politico académico que se va gestando
a lo largo del siglo xix: de las breves ‘especulaciones sobre la socie-
dad y el hombre y las formas de gobierno de CoLMEIRo a las mas
amplias consideraciones de De 1ros Rios, pasando por el ambicioso
proyecto de FermrAN, se llega a un estudio relativamente amplio del
Estado, tanto de sus principios y problemas tedricos como de su
organizacion; la impronta que dejoé CoiMmeiRo en el Derecho politico
con su investigacién histérica queda aqui definitivamente confirma-
da y ampliada a Navarra, Vasconia, Aragén, Barcelona y Valencia,
mientras que a diferencia de los primitivos Derechos politicos que
apenas hacian una breve referencia o lo ignoraban (por ejemplo,
CorMeiro 0 Curstal, el Derecho Constitucional vigente es estudiado
con amplitud. El Derecho administrativo, por su parte, es la maxima
expresion del buen descriptivismo legalista sin ningan tipo de con-
cepto, categoria o principio juridico, esto es, de definiciones, que
sirvan para ordenar la materia, que se divide entre la organizacién
administrativa y las funciones administrativas (80). Interesa sub-
rayar que si bien expresamente (vid. supra I, nam. 3) se considera
el Derecho administrativo como una continuacién del Derecho poli-
tico, una lectura mas profunda permite detectar la misma situacién

(80) La observacién es correcta, pero quizéd excesiva; hay una definicién (Dere-
cho administrativo, 8.2 ed., 1914, pp. 53, 60, 87, etc.) de la potestad reglamentaria,
de la potestad imperativa, de la jerarquic administrativa, etc., de més o menos valor,
normalmente muy formalista, pero no hay una definicién del acto administrativo,
cuando al final del siglo x1x ya era comin en los buenos manuales europeos, y desde
1884 en el propio Posapa, como se verd; la jurisprudencia contenciosa, tampoco esta
incorporada a la exposicién.
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que ya se puso de manifiesto anteriormente; los diversos capitulos
del Derecho administrativo, salvo casos determinados en los que si
cita el precepto constitucional (potestad reglamentaria y hasia res-
ponsabilidad de la Administraciéh), el hecho es gque no arrancan de
un estudio de los principios juridicos constitucionales aplicados al
Derecho administrativo. Y esto en parte porque el Derecho constitu-
cional estudiado en el tomo del Derecho politico es meritorio en rela-
cién con anteriores obras o manuales de la asighatura, ya que se
hace comparando la Constitucién vigente con las precedentes; pero
esta comparacion es un simple cotejo o breve resumen de los pre-
ceptos correspondientes de los textos anteriores, sin ningin analisis
constitucional profundo. En una palabra, y una vez mas, la Teoria
del Estado, o més exactamente los Principios fundamentales del De-
recho politico, de la primera parte, son un precipitado de dispares
lecturas, reflexiones y comentarios politicos y filoséficos, pero no et
producto de una reflexion sobre los problemas juridicos constitucio-
nales, e incluso politicos del Estado espafiol en el siglo x1x (81).

Solamente esto puede explicar coémo, a diferencia de Francia,
donde la extraordinaria figura de CarRr pE MaALBERG puso un limite
a la indiscriminada recepcion de la prepotente doctrina juridico esta-
tal alemana, en Espafia el Derecho politico y el Derecho administrativo
sucumbieron integramente a una teoria juridica y a una doctrina ale-
mana o francesa) que estaba muchas veces en contra de los propios
textos juridico-constitucionales espafioles (82), y cuya evolucién his-
torica de las instituciones juridicas, son logicamentie diferentes. La
superficialidad de la exposicion del Derecho constitucional espaiiol era
evidente, y SanTaMARiA ponia mucho mdas interés en el estudio de los
principios abstractos y genéricos del Estado que en el estudio del Dere-
cho positivo, que solia ser simplemente transcrito.

(1) Hasta qué punto esto estd en relacién con la necesidad vital de la cultura
espafiola de reflejar una armonia ante la crisis real del Estado y de la sociedad
espafiola en el siglo x1x (como ha expuesto en un notable libro Eloy Temr6N,
Sociedad e ideologias en los origenes de la Espafia contempordnea, 1989, tendencia
espiritual que se encarns adecuadamente en la teoria armoénica de SanTamarfa pE
Parepes), es una cuestion digna de ser recordada.

(82) Para todo esto con gran detalle, GatLeco AnasITarTE, Ley y Reglamento en
el Derecho publico occidental, 1971, cap. II, letra B, sobre la indebida recepcitén
de doctrina extranjera en el Derecho publico espafiol y capitulo 5.°, I, sobre la
influencia de la doctrina alemana y con mas material vy otro enfoque mi Memoria
de Catedra, inédita (Las asignaturas (1), III, n. 1), titulo III, capitulo 1.0,
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La obra de Fernando MgLrapo (83) merece tan sdlo una breve refe-
rencia, porque su estructura y contenido responde en lineas generales
a la de Santamaris, si bien divide el Derecho politico en dos partes,
Principios fundamentales del Derecho politico, siendo su contenido el
usual, y unos Elementos organicos del Derecho politico, donde con poca
claridad sistematica se estudia la Constitucion en general y la funcién
legislativa y ejecutiva del poder, con referencia a la Historia constitu-
cional de Espafia; frente a la claridad de la triparticién en la obra de
SanNTAMARiA supone, pues, un retroceso. A favor de una viciosa practica
que cada vez se extiende mds, el Derecho positivo no es citado con
precisién en base a los articulos o preceptos correspondientes, sino que
los parrafos, resumen de estos preceptos legales, son compactos, como
los textos de una novela sin dialogo.

El Tratado elemental de Derecho administrativo, que parece que
tuvo maés fortuna, ya que alcanzé la tercera edicién en 1899, desde luego
denota un superior grado de abstraccidon juridica que el Curso de
SantaMmaria, reflejada en una primera parte, cuyo titulo es Principios
fundamentales de la Administracién (concepto y definicién de la
Administracion ptblica, ley fundamental de la Administracion pa-
blica, unidad politica y descentralizaciéon, etc), pero independiente-
mente del contenido de valor {(que no es muy grande) de sus afir-
maciones, 1o que llama la atencién es que tanto en esta primera parte
como las otras —organizacién administrativa, atribuciones o faculta-
des de la Administraciéon (medios}— est4d ausente la cita expresa y
detallada del Derecho positivo, igual que ocurria en su Derecho poli-
tico, pero aqui, naturalmente, esto es mas llamativo. De la jurispru-
dencia, que tampoco existe en SanTaMaria, no hay ni rastro, llaman-
do también la atencién la falta total de citas de fuentes doctrinales,
a diferencia de Adolfo Posapa y de Sanrtamaria, El Derecho adminis-
trativo empieza a sufrir el mismo proceso de abstracciéon y teoriza-
cién que el Derecho politico, no llevandose a cabo su exposicién a
partir de la legislacion positiva, sino con material teérico y doc-
trinal extranjero. ' ‘

(83) Su Tratadp elemental de Derecho politico- se publica en 1891, y pese a ser
su autor catedratico numerario de Derecho politico y administrativo de la Univer-
sidad Central, no parece ser que tuvo otras ediciones; en cambio, su Tratado
elemental de Derecho administrativo, cuya tercera edicién es de 1899, y la primera,
cuyo titulo era Resumen de Derecho administrativo, en 1801, y la segunda de 1894,
tuvo el honor de ser declarada de reconocida utilidad para que «le sirviese de mérito
a su autor para ascender en su carrerar.

774



LAS ASIGNATURAS DE PERECHO POLITICO Y ADMINISTRATIVO

Antes de pasar, en el contexto de este analisis, a la obra de Adolfo
Posapa, conviene hacer referencia a otro catedratico due también
publicé —no solo por la razén académica de que Politico y Adminis-
trativo estuviesen unidos en una sola catedra— Tratados u obras de
Derecho politico y administrativo; se trata de Enrique Gir-Ro-
BLES (84), gue presenta un rasgo muy peculiar. A diferencia de San-
TaMARIA, de Cuesta, de MELLapo y también de Adolfo Posapa, que re-
petian el tépico de la subordinacién del Derecho administrativo al
Derecho politico, en cuanto éste fijaba los principios y aquél sacaba
las conclusiones, Gii-Rorres mantiene una postura radicalmente di-
ferente. Para este catedratico de Salamanca, el Derecho politico, a
diferencia de lo que opinan todos los tratadistas moder?os, no es el
Derecho del Estado —es decir, de la entidad gubernamental supre-
ma— porque también hay acciones que. son politicas, aunque no
procedan del soberano o de sus agentes, «el poder central tiene su
esfera politica propia, como también la tienen la regién, la provin-
cia, €l pueblo, la familia y el individuo» (p. 25 del Tratado, tomo D).
Esto mismo le lleva a plantearse la sustantividad (subrayado origi-
nal) del Derecho administrativo, ya que en realidad su contenido
corresponde «a las diversas secciones o partes del Derecho puablico
interno: municipal, provincial, regional o nacional».

La conclusién es que <«el Derecho administrativo resulte sin ma-
teria propia, como quiera que la suya pertenece a cualquiera de las
categorias en que el Derecho publico interno se divide, segin la
clase de la colectividad a que el acto juridico se refiere» (op. cit., pa-
gina 29).

En su Guia para el estudio del Derecho administrativo desarrolla
mas esta cuestién atacando duramente «la aberracién socialista fran-
cesa o tudesca», ora de base meramente sociologica (el individualis-
mo roussoniano), ora fundada en las consideraciones metafisicas
del «monismo» que domina el Derecho administrativo moderno, por-
que es quizd en esa rama juridica, moderna donde mas «se nota el
influjo socialista» expresado en el principio «derecho pthblico (poli-
tico o administrativo), Derecho del Estado», lo que al autor le pre-
ocupa es luchar contra «la nueva ciencia y enciclopedia administra-

(84) Publica Guu-Rostes un Traiando de Derecho politico, en primera edicién
en 1899, en segunda en 1809 ¥ en tercera por sus descendientes en 1961. En cambio,
no llegé a publicar un Manual o Tratado de Derecho administrativo, pero sif una
Guia para el estudio del Derecho administrativo, seguida del Programa de esta parte
de la asignatura, en 1899.
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tivas» que quieren «cohonestar la casi- total direccién de la vida
publica y aun la doméstica por el Estado, o lo que es igual, por la
Administracion. Socialismo y nada mas que socialismo» (op. cit., pa-
gina, 19]).

Asi pues, frente a los planteamientos dominantes en su época,

Gir-RosLes, como ya se ha dicho, deshizo la sustantividad del Dere-
cho administrativo al atribuir sus varias partes o contenidos al Dere-
cho politico o nacional y a los otros Derechos publicos internos:
regional, provincial y de los municipios. No tiene sentido extenderse
mas en este autor, dado el nulo influjo que ejercié en Espafia, pero
en el contexto del presente analisis hay que seflalar que el plantea-
miento de GirL-RoBLEs no conduce a la construccién de. un Derecho
publico interno, donde el Derecho constitucional y el Derecho ad-
ministrativo se expliquen de acuérdo con los principios que se des-
gajan del Derecho positivo, en lugar de caer, como hacia la doctrina
dominante, en especulaciones filosoficas (Derecho politico) por un
lado, y reducir, por otro (Derecho administrativo), la labor a una
heterogénea mezcla de cuerpo doctrinal «internacional» y de un
mero descriptivismo legalista. El tono combativo, de una concepcién
tradicional en lucha contra las modernas ideologias socialistas, lle-
vaba su Derecho politico (85) a las antipodas de un tratamiento juri-
dico sobrio de los principios juridico-institucionales del Estado mo-
derno, gusten ¢ no estos principios. Tanto en las materias (la nacién-
poblacidn, razas, espiritu nacional, etc.; relaciones del Estado con la
Iglesia y consigo mismo; el Estado y las sociedades; el Gobierno-
soberania, representacién), como por su estilo (el Derecho positivo no
existe sino ocasionalmente, y para ser criticadol), su obra constituye,
desde luego, un tratado filosofico politico, pero no un estudio de
Derecho puablico (86).
(85) Gii-Rosres define Derecho politico como <el Derecho publico cuando y en
cuanto concierne a la existencia y prosperidad de la nacién» (Tratado I, p. 23);
critica este autor la definicién dominante segun la cual Derecho politico es el
Derecho del Estado, porque si Estado es sélo el «poder soberano, se reduce con-
siderablemente la esfera del Derecho politico, dejando fuera multitud de relaciones
~ juridicas que corresponden a esta rama», y si se entiende por Derecho del Estado,
Derecho de la nacién, «se confunde entonces Derecho politico con todo el Derecho
nacional, con el Derecho civil, en sentido amplio» (Tratado, p. 24); pero su defi-
niciébn de Derecho politico como «el Derecho de la existencia y prosperidad de la
nacién», primero incurre en la misma contradiccién, y en segundo lugar es muy
impreciso:

(88) Si no fuese por la concepcién politica del autor (no a la intromisién del

Estado en la vida, siendo la sustantividad del Derecho administrativo —poder eje-
cutivo— uno de los datos mas caracteristicos de esta creciente expansion del Estado,
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Por otra parte, el Derecho administrativo de Gir-Rosies, tal como
se deduce de su Programa en la mencionada Guia, es al fin y al
cabo bhastante convencional; de las 72 lecciones, la primera parte
alcanza hasta la 38, estudiandose la sustantividad del Derecho ad-
ministrativo, fuentes del Derecho administrativo, poder administra-
tivo, potestad reglamentaria, organizacion (jerarquia, centralizacién,
funcionarios, Administracion central, local o regional); la segunda
parte, de la leccién 38 a la 72, contiene las conocidas materias de poli-
tica, instruccién, beneficencia, aguas, etc.

C) El Derecho politico como saber enciclopédico, filoséfico y social,
y el Derecho administrativo de la recepcion metodolégica: la rup-
tura de la unidad del Derecho ptiblico

18. Don Adolfo Posada

Y se llega al final de este analisis sobre la evoluciéon de la forma-
cion del Derecho puablico espaiiol (politico vy administrativol con la
.obra de Adolfo Posapa. Su obra empieza a publicarse cuando se pro-
duce otra reforma del plan de estudios (87), que si bien modificd sus-

frente al ideal: que el Gobierno sea el menor; por sjemplo, en Guia, p. 18, nota, y
en general su obral), sus criticas serian mas convincentes: es desorhitado que la
doctrina de la época hiciese del Derecho administrativo un objeto material distinto
en base a una concepcién «de las funciones del poder erigidas en poderes inde-
pendientes» (Tratado, p. 42), sino todo lo contrario: el principio dominante era la
unidad de poder y variedad de funciones frente a una primitiva separacion de
poderes; vid. GALLEGO ANABITARTE, Preleccidn, citado en nota 43, p. 49, y mi Memoria
de Catedra (nota 41), titulo II, cap. 3.°; vid., también, Santamaria pe Parsbes, Curso
1973, p. 157, y MEeLLano, Derecho politico, p. 336. Es, sin embargo, correcta la critica
que hace Giu-RosiEs a las estériles <«lucubraciones contradictorias y eclécticas»
(Guia, p. 9, passim), a las que estan dedicados los autores que pretenden distinguir
y estudiar la Administracién (como una funcién independiente en la practica como
sustantive en la teoria) «a partir de un poder ejecutivo frente a otros poderes,
cuando éste es también un poder politico» {este es un complicado problema que esta
en el centro de la discusién sobre el concepto del Derecho administrativo y que
estudio con extensién en mi Memoria). Tampoco es cierto, comp dice Gii-RosLEs,
que la doctrina dominante de la época hiciese del Derecho administrativo un saber
sustantivado, sino que por lo menos formalmente era el complemento subordinado
del Derecho politico constitucional, si bien no es errénea la critica de Giv-RosLes
al convencionalismo dominante, segin el cual la relacién entre el poder administra-
tivo v la Constitucién era la de premisa y consecuencia: «Por qué el articulo 17 de
1a Constitucién de 1876 (suspensién de garantias de derecho) es 'materia politica’
y de ahi para abajo administrativa? Guia, p. 38, passim; es ir6bnicamente aguda su
critica a las complejas calificaciones conceptuales de V. Stemv frente a cierto papa-
natismo nacional; es evidente que la critica a la supuesta sustantividad del Derecho
administrativo (politico y adminsitracién no se pueden distinguir) de Gir-RosLEs no
estd en la misma linea que la critica hecha en este estudio (artificiosa sustantividad
del Derecho administrativo, en cuanto pierde sus propias raices juridico-constitu-
cionales).

87 Vid. supra, Las asignaturas (D, II, nim. 2 y aqui epigrafes 13 y 15; en
1884 Adolfo Posapa publica sus Principios de Derecho politico-Introduccion, verda-
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tancialmente la organizacién de las Facultades de Derecho no alterd
realmente la asignatura de Derecho politico y administrativo. El De-
creto de 2 de septiembre de 1883 constata que

«viven separadas de la Facultad de Derecho civil y
canénico la Seccién de Derecho administrative y la
carrera de notariado; y siendo analogas todas estas
.ensefianzas, existe duplicidad excusable de catedras y
profesores para unas mismas materias».

Este Real Decreto, asi como el siguiente, de 14 de agosto de 1884,
refundié todas estas secciones en una sola licenciatura. Asi, la Expo-
sicién de Motivos de este nltimo Decreto al referirse al Decreto de
1883 indica que

«Vino a satisfacer una necesidad universalmente reco-~
nocida. Con sumo acierto refundié en una sola las dos
secciones en que antes se hallaba dividida, y juntamente
los estudios del Notariado...»

Centrando la atencién en el Derecho politico v administrativo es
interesante resaltar que en la exposicién de motivos del Decreto de
1883, se seilala que: '

«..8¢ agrega un curso al que existia para explicar el
Derecho politico v el administrativo, dilatando su al-
cance para que abargue la parte sustantiva, o sea la
materia de la administracién contenciosa, cuyo crecien-
te desarrollo indica que puede llegar a constituir en
breve una de las principales aplicaciones de la profe-
sién».

No se puede negar el acierto de esta frase, sobre todo pensando
en los tiempos presentes, en los que es evidente que lo contencioso-
administrativo es una parte muy importante de la actividad profe-
sional de los abogados, a diferencia de otras épocas anteriores, donde
era predominante lo civil v lo mercantil. Asi pues, con este plan de
dera declaracién de un programa de «Derecho politica». Su Tratado de Derecizo pa-
litico se publica por primera vez en 1893-1894, y la quinta y ultima edicion en

1935. Su Tratado de Derecho administrativo, con 2 vols,, 12 edic. de 1807, y la se-
gunda edicién tan sélo con un volumen en 1923.
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estudios, el Derecho administrativa, politico ¥ nociones de lo conten-
cioso se estudiaba en 4.° y 5° grupos, estudiandose ademas un Dere-
cho procesal administrativo en el 6.° grupo (88).

El siguiente Decreto de 1884 volvia a la designacién tradicional
de Derecho politico y administrativo que se explicaria también en
dos cursos (ahora en el tercero y cuarto grupos), y si bien desaparece
la expresién nociones de lo contencioso, se sigue manteniendo el
Derecho procesal administrativo junto al civil, candnico y penal, a
cuyos alumnos se les obliga a asistir a las academias de Derecho
que se instalaran en todas las Universidades y en la Real Academia
de Jurisprudencia. Otra posibilidad de estudiar Derecho publico se
encontraba en el periodo del doctorado con las «Instituciones de De-
recho publico de los pueblos antiguos y modernos», que no era asig-
natura obligatoria (art. 6.° del Real Decreto 1884). Es con este plan de
estudios cuando empieza don Adolfo Posapa su vida académica y
cientifica, plan de’estudios que se modificara, como ya se ha dicho
(Las asignaturas (1), epigrafe II, nam. 3) separando las catedras de
Derecho politico y administrativo, v fortaleciendo las ciencias sociales
en la Facultad de Derecho, en 1900.

Tratando de sintetizar la obra de Derecho politico y Derecho ad-
ministrativo en sus respectivos Tratados de Adolfo Posapa, se puede
afirmar lo siguiente: Posapa configura el Derecho politico espafiol
tal como ha llegado hasta nuestros dias, esto es, en dos partes, la
primera, constituida por una Teoria del Estado o por la Historia de
las ideas politicas, y la segunda por un Curso de Derecho constitu-
cional comparado, desapareciendo la Historia politica constitucional
espanola y el estudio de Derecho constitucional espafiol (89). Por otra

(88) Con este Decreto de 1883, los estudios de Derecho no se dividirdn ya en
tres grados (bachiller, licenciatura y doctorado), sino que se organizaran de la for-
ma que han llegado hasta nuestros dias: licenciatura y doctorado, si bien, para
obtener el grado de licenciado se necesitaba siete grupos (afios), con la reforma
de 1928 se fijara ya los cinco afos actuales (vid. remisién en la nota anterior).

(89) Cuando el autor de este trabajo estudid Derecho politico en la Universidad
Central, 1954-55, el primer curso est4 dedicado a la Teoria politica segln las pre-
ferencias de cada profesor (mas institucional o mas filoséfica, de ideas politicas)
y el segundo trataba los regimenes politicos comparados, si bien en mi caso con-
creto, al estudiar con don Nicolds PErez Serrano, este segundo curso consistié en un
repaso & los problemas fundamentales de la Teoria Juridica del Estado, y después al
Derecho comparado. Confrontese Las asignaturas (I}, I, donde, en breve, pero crea
que correcta referencia, se muestira cémo en las obras o -manuales de Derecho po- -
litico, bajo la Constituciones de 1845, 1876, 1931 no se estudian los textos constitu-
cionales, tesis desarrollada aqui con extensién. Bajo el régimen de las Leyes fun-
damentales del general Franco este abandono era igualmente notorio, con lo cual
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parte, el Derecho administrativo de Posapa carecié de influjo en la
asignatura una vez que se separaron las catedras en 1900 (90).

La expresion Teoria del Estado, a diferencia de la obra de Sanra-
MARiA, es la que inicia su Tratado de Derecho politico, teoria que se
desgrana en diferentes capitulos sobre el concepto, origen, naturaleza,
fin, actividad y forma del Estado. Se podria destacar que expresamen-
te Posapa abandona la filosofia del Derecho politico tal como se lo
habia propuesto en sus Principios de Derecho politico (1884} (81). Pero

no es del todo exacto que sean estrictas razones politicas las que llevaron al Dere-
cho politico espafiol contemporaneo a poner en segundo plano el estudio del De-
recho vigente constitucionaal, sino también al convencimiento de la primacia del
enfoque teérico, filoséfico y doctrinal sobre el anglisis del Derecho vigente, tal
como se ha demostrado en las paginas anteriores y confirma definitivamente don
Adolfo Posana (vid. infra, texto y notas 91, 85, 109, 121). El enfoque tripartito (Teo-
ria, Historia, Constitucién y Legislacién vigente) de Sanrtamaria pE Parepes y de sus
predecesores queda sustituido por el enfoque dualista del Derecho politico: Teoria
del Estado {expresién lo suficientemente ambigua para poder abarcar las diversas
preferencias de cada profesor desde la reflexién filoséfica,. historia de las ideas,
hasta la moderna ciencia politica)l y el estudio del Derecho constitucional o regi-
menes politicos comparados. .

(90) Serian los Manuales de Royo-Viiranova (1910) y Gascon vy Marin (1917) los
que dominarian la ensefianza del Derecho administrativo hasta la Guerra Civil, y
también durante bastante tiempo después. En 1910, Posapa ocup6 la catedra recién
creada de Derecho municipal comparado (en 1909 publicé su gran monografia sobre
la evolucion del Régimen local en Esparial; su Derecho administrativo (vid. infra
al respecto) fue reeditado {(s6lo el primer tomo) en 1923, frente a las muchas edicio-
nes de las obras de Rovo v Gascon (vid. sobre esto mi Preleccion (nota 43), paginas 28
y siguientes); es paradéjico que cuando Posaba empezé a estar dedicado mas direc-
tamente al Derecho administrativo (desde 1904 a 1923 trabajé en el Instituto de Re-
formas Sociales) su Tratado de Derecho administrativo no fue reeditado, como fue
su Derecho politico (5.2 edic., 1935).

(91) En esta obra cuyo contenido es, como el autor declara (prélogo), mas bien
un concepto del objeto del Derecho politico, es decir, lo que se llama Memoria de
Catedra, de la que falta, como el propio Posapa observa (loc. cit.), el Método y las
Fuentes, se exponen las tres lineas de investigacién de unos principios de Derecho
politico: a) el Estado y su Derecho en sus cualidades esenciales, lo que constituye
el conocimiento del objeto en si: Filosofig del Derecho politico; b) conocimiento del
mismo objeto, pero en el hecho, en el fenémeno, como aspiracion; la vida politica,
segun fue comprendida y realizada por los distintos pueblos, es la historia del Derecho
politico; c¢) conocimiento esencialmente mixto, tanto critica del Derecho politico-
histérico en vista de los principios como aspiracién como determinacidén del ideal
préximo del Derecho politico en vista del actual, para confirmar el Derecho politico
racional realizado, estirando los errores: Filosofia de la Historia del Derecho politico
(op. cit., p. 184 passim). Diez afios mas tarde, en la nota preliminar a la 1.* edic. de
su Tratado de Derecho politico, explica por qué ha cambiado el proyecto original y
en lugar de la Filosofia del Derecho politico, presenta una Teoria del Estado y un
estudio del Derecho constitucional comparado; en primer lugar porque la asignatura
de Derecho publico y administrativo es la tinica donde se puede hacer la necesaria
Teoria del Estado y Derecho constitucional, en los planes de estudio de la Facultad
de Derecho, «siendo el cultivo de la ciencia politica en estos centros imprescindible,
porque en ellos estan los hombres publicos y los estadistas del mafiana» (Las Asigna-
turas (I, I, ntim. 4); ademas, afiade Posapa, €l estudio de la Teoria del Estado es el de
mayor actualidad dentro de la «Enciclopedia del Derecho politico», y se manifiesta
en esta teoria del modo mas directo el influjo confluente de 1a filosofia del Derecho
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lo que llama mas la atencién es el abandono del enfoque tripartito
del Derecho politico (Principios o Teoria, Historia del Derecho politico
espafiol y Derecho constitucional o legislacién vigenie politica espa-
fiola) a costa, naturalmente, del estudio directo y primario del material
juridico historico y vigente espafiol. Independientemente de que ape-
nas 50 paginas son las que dedica Posapa al Derecho constitucional en
Espaiia, en las sucesivas ediciones del tomo II de su Tratado de Dere-
cho politico (refiriéndose a Espafia también al estudiar el problema
de la soberania y los derechos de la personalidad, en el Derecho cons-
titucional de su época), el hecho es que su Teoria del Esta,do es abs-
tracta y «universal», de tal manera qgue ni la Historia politica espafiola
(sin duda alguna, muy rica) ni el Derecho constitucional histérico y
vigente espafiol es el primer material que utiliza el autor para re-
flexionar y estudiar el fendmeno estatal y constitucional, con el fin
de construir la consiguiente teoria, sino que este material, cuando
aparece, lo es en segundo plano, sumergido en la teoria, la doctrina
v el Derecho extranjeros. Esta es la nota maéas caracteristica: la
desnacionalizacion de la asignatura del Derecho politico, fenémeno
que se va a producir en el Derecho administrativo, como se vera.

Que Posapa nunca quiso, o concibié, estudiar, reflexionar y anali-
zar como jurista el Derecho publico o el Derecho constitucional, sino
que este orden juridico era para él un medio mas para conocer la
realidad politica y copseguir la libertad o la mejora de la convivencia
de los pueblos o el. sometimiento del Estado al Derecho, se aprecia
desde el principio de su obra hasta el final de su vida (véase Las
_asignaturas (D, 11, nam. 5). Don Adolfo Posapa hizo frecuentemente

v la sociologia (loc. cit., pagina 7). Para Posapa, estos conocimientos son los mas nece-
sarios para sreaccionar contra el sentido formalista y abstracto dominante en el
Derecho politicos. Esto estaba escrito quiza contra Santamaria, pero sobre todo contra
Cormeiro, donde desde luego habia descriptivismo legalista, pero no formalismo y
abstraccion. Sin embargo, si bien es cierto que la Teoria del Estado no tiene la, un tanto
ingenua, ambicién ético-critica-filosdfica universal sobre el Estado, que tenia su pro-
yecto en los Principios de 1884, lo cierto es que su Teoria del Estado es una investigacién
filoséfica y doctrinal sobre el Estado y el Derecho. Ignoro si todos estos cambios
y matices en una y otra obra han sido estudiados en los trabajos sobre Posapa que
LarorTa (citado nota 75, p. 344) enumera; Larorta no lo hace, ni tampoco Poarero,
citado nota 75, p. 344, que no sale de los Principios. El tono y el estilo entre los
Principios y la Teoria del Estado es el mismo en mi opinién, lo que ocurre es
que el objeto formal: Teoria del Estado (forma, fin, etc.), evita la dispersién a la
que indudablemente llevaria la Filosoffa del Derecho politico. Cada vez me con-
venzo mas de la imposibilidad de alcanzar la realidad, ya que cada autor estudia
el material segun su interés, destacando uno u otro punto (vid. supra nota 75); en
este estudio se subraya la pérdida del elemento juridico normative (como objeto
central relativamente aislado) del analisis. Es cierto que el presente estudio se li-
mita a fijar unas lineas externas, pero estd4 justificado porque ni esta modesta
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objeto principal de sus libros o estudios las normas o los textos cons-
titucionales, y méas de una vez subrayd «que hay que tener constan-
temente presentes los textos legislativos», pero afadia gue no cabia
conformarse :

«con el estrechisimo horizonte de la exégesis o cosa por
el estilo» y «por ello un estudio serio del Derecho cons-
titucional debe de ir precedido de una investigacién
acerca de las condiciones geograficas y demés circuns-
tancias de los pueblos cuyas instituciones se quieren
conocer» (y aqui remite al Stateman’s Yearbook y otro
anuario) (82). : '

En lugar, pues, de centirar la atencidn sobre la norma y la
institucién juridico-constitucional y su ramificacion en el orden ju-
ridico, se elevaba el texto constitucional hacia (y los términos son
aqui ambiguos] la ciencia politica, la teoria estatal politica o el
simple comentario politico, etc. Nada mas llamativo que cbmprobar
su estupefaccién hacia el moderno metodo juridico en el Derecho
publico aleman, cuando al referir, siguiendo a Omrianpo, la distin-
cién entre allgemeines Staatsrecht y deutsches Staatsrecht, comenta:

«El autor cita los nombres de GERBER, LABAND, RONNE,
Scaurze... Estos Tratodos tienen uha compleja significa-
cién que viene del especial proceso seguido por el Dere-
cho politico alemén, y en cuanto representan un trata-

historia del Dereche politico y administrativa espafiol que se presenta, se habia
llevado a cabo. El titulo del discurso de Pérez Serrawo, Cien afios de Derecho poli-
tico, 1858-1958, Madrid, 1958, en el que podria pensarse que se iba a estudiar la
evolucién de la asignatura, trata de las transformaciones mas importantes del Es-
tado occidental de dicho periodo. Que la historia del Derecho politico y adminis-
trativo estaba sin contar lo prueba también la escasa nota que Pirez SERRANO, en
su Tratado de Derecho politico (1976, p. 67), dedica al tema (cfr. infra, nota 109,
sobre los Principios de Posapa, y el curso, con el mismo titulo, de Giner, en 1880-1).

(92) En su libro Guia para el estudio y aplicacién del Derecho constitucional
de Europa y América, XI, 1894, laboriosa obra de concordancia de més de 50 Consti-
tuciones; un detalle anecddtico es cuando al estudiar la Constitucién espaiiola de
1876 remite de los preceptos constitucionales al Derecho positive (penal, civil, etc),
sefialando que los articulos 50 a 54 de la Constitucién «forman los fundamentos
constitucionales del poder ejecutivo y de las funciones de relaciones y administra-
tivas» (op. cit., p. 109). Este interés mediato por el Derecho constitucional con pre-
ocupacién mas de «politico que de jurista» sale de nuevo a flote en 1930 con su
libro El régimen constitucional (esencia y forma, principio y técnica) y en la reco-
pilacién de las Constituciones que en 1932 publicé con Pirrz Serrano. Quiza el pe-
riodo que vivié estaba més adecuado a esta visién del Derecho constitucional que
a su tratamiento analitico y conceptual, vid. infra, numero 20.
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miento (subrayado en el original) especial constructivo
del mismo» (93).

La propia confesion de.su falta de interés en el Derecho publico
(véase Las asignaturas (I, II, num. 5) también se encuentra en sus
relatos v comentarios sobre sus conversaciones con Dugulr, el mas
- notable receptor con Carrié pE MaLeerG del método juridico aleman
en Derecho publico, ambos autores de obras que se tradujeron al
espaiiol (94). Pues bien, Posapa indica que Dugurr busca el Derecho

«no como nocién inspiradora, como el mismo orden juri-
dico imperante, del cual.. provendra el principio defi-
nidor de un realismo que se sintetizara en la concep-
cién del Derecho objetivo».

Es evidente que aqui enfrentaba su concepcion juridica moral y
filoséfica, por utilizar palabras no muy precisas, pero que apuntan al
talante especifico de Posapa, frente a la técnica del jurista francés,
v concluye con lucidez el autor espaiiol diciendo:

«Esto es 1o que a mi modo de ver ha elaborado prin—
cipalmente el profesor Ledn Duguit: una técnica juri-
dica del Derecho publico constitucional y administra-
tivo francés de modo singular> (95).

93) Tratado de Derecho politico, 11, 1824, p. 54, en nota; es decir, lo contrario
que en Francia e Italia, donde a diferencia de Espafia se tradujo la obra de Laganp
LaBanp sobre el Derecho publico del Imperio alemdn, algo més que una anécdota.

(94) Tanto Carrg como Dugurr recibieron totalmente el método juridico aleman,
pero el primero a partir de ese método rechazé brillantemente en base al Derecho
positivo francés constitucional, el conceptualismo de ley formal y material, etc.,
acufiado por los tratadistas alemanes, lo contrario que en Espaiia (vid. en detalle,
GaLLEGO ANABITARTE, Ley ¥ Reglamento en el Derecho publico occidental, 1971, pp. 150
¥y ss., 257 y ss. Dugurr, por su parte, también y en mayor medida asumié todo el
conceptualismo aleman, pero no lo aplicé a la Constitucién, sino a una teoria juri-
dica general constitucional-administrativa).

(95) Hacia un nuevo Derecho politico, 1931, p. 212 passim; en su Breve historia
del Rrausismo espariol, escrita hacia 1925 y publicada recientemente (Oviedo, 1981),
pagina 86, don Adolfo dice de nuevo que el Derecho politico era una «disciplina
distinta de la politica, del Derecho constitucional, y del llamado pUblicos. Cfr. en
Las asignaturas (D, pp. 540-41, la confesién de don Adolfo en el sentido que duran-
te medio siglo no habia ensefiado nada méas que Derecho politico y no Derecho pit-
blico (Cfr. supra nota 91 e infra nota 109 sobre el influjo de Giner pE Los Rios al
respecto).
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Exacto, y esta labor que Posapa no hizo marcé hasta nuestros dias
al Derecho politico espaiiol, al Derecho publico.

El Derecho administrativo de Adolfo Posapa, de mucha menos tras-
cendencia que el Derecho politico, merece, sin embargo, un comenta-
rio, porque también en él se inicia una tendencia que va a marcar
la asignatura: la masiva recepcion de doctrina extranjera (96), cuyas
teorias, conceptos y problemas van a servir para ordenar e interpretar
el Derecho positivo espaiiol; es un fenémeno de desnacionalizacién,
paralelo al que estaba sufriendo el Derecho politico, como se ha
puesto anteriormente de manifiesto. La parte tedrica o de principios
del Derecho politico era muy susceptible de sufrir este proceso de
desnacionalizacion, frente al Derecho administrativo, constituido fun-
damentalmente por una descripcién mas o menos ordenada de orga-
nos y competencias de Derecho positivo. Sin emhargo, aqui también
se produjo esta transformacién, aunque, como es 16gico, no de forma
tan llamativa: |siempre estaba el Derecho positivo para tener los pies
en la tierra!

La primera edicién, en 1897, del Tratado de Derecho administrativo
de Adolfo Posapa empieza de una manera preocupante tanto por el
subtitulo («segin las teorias filoséficas») como por sus propias de-
claraciones en el prélogo y en la nota preliminar. De acuerdo con la
tradicion que formalmente declaraba unidas amhas ramas del Dere-
cho, el Derecho administrativo se deduce «del politico y como capitulo
a él subordinado, pero con propia sustantividad doctrinal» (XIID), y
Adolfo Posapa considera que este Tratado de Derecho administrativo
es la continuacion de su Ensayo de exposicién sistemdtica del Dere-
cho del Estado, que empezd con el Derecho politico, en sus dos vertien-
tes de Teoria del Estado y el Derecho politico constitucional moderno,
y termina en el Derecho administrativo, que va a estudiar el conjunto
de relaciones juridico-politicas en las que se desarrolla la actividad
del Estado. Hasta aqui todo perfecto, y hay que subrayar que es la

(98) En principio considero negativo la recepcion de doctrinas extranjeras, sobre
todo, cuando se hace de una forma poco meditada; por ello mismo se presenta
aqui otra clasificacién —independientemente del diferente enfoque y material—
que la hecha por Niero, en Influencias extranjeras en la evolucion de la ciencia es-
paiiola del Derecho administrotivo, <Anales Universidad de La Laguna», 1966, pp. 3
y siguientes (I. Diez afios clasicos, 1840-1850: con ORrTiz DE ZUNiGa, Posapa HERRERa,
Cormerro, etc., II. La Restauracion: SANTAMARIA DE PAREDES, MELLapo, etc., y III. Le
Renovacion: Adolfo Posapa, Rovo-ViLranova, Gascén, etc.); creo que esta clasificacién
es acertada, pero yo he intentado buscar otros criterios, y desde luego en mi opinién,
Posapa, al no recibir el método juridico, como el mismo Niero indica, est4 mas bien
en el xix que en el xx.
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mejor expresion orgénica de la unidad del Derecho politico constitu-
cional y del Derecho administrativo. '

Sin embargo, Posapa sefiala al empezar su obra que se va a fijar
méas en el Derecho administrativo considerado como ciencia y no
como legislacion, y no porque prescinda de ella, «sino preéisa,mente
para dar a ésta un verdadero y fundamental principio», porque en su
opinién ninguna rama del Derecho ni de la actividad en el Estado
esta

«méas necesitada de honda reconstruccién cientifica,
tanto desde el punto de vista de la filosofia del Dere-
cho como desde el punto de vista de la Sociologia,
como el Derecho administrative y su contenido material,
la. Administracion» (p. 4).

Es evidente que este planteamiento dificilmente podria llevar a
un sobrio analisis juridico; la mas espectacular expresion de este
enfoque es el concepto de Adolfo Posapa de funcion administrativa
como «formacién, conservacién y perfeccionamiento del organismo
del Estado» (Derecho Politico, 1, 1924, p. 462, y Derecho administra-
tivo, 1, 1897, pp. 211 y ss), en absoluta disparidad con la doctrina
dominante, y sobre todo con el analisis de las funciones del Estado
como funciones técnico-juridicas (dar normas, dictar actos concre-
tos, etc.), que se impondria por influjo del método de Lasanp y OrTo
Marer (97). Esta concepcién sociopolitica de la funcion administrati-
va separa naturalmente a Posapa de lo gue va a ser el posterior
Derecho administrativo, y, sin embargo, el primer tomo de su Dere-

(97) He estudiado esto con gran detalle en mi memoria de catedra (vid. Las
Asignaturas (I}, III, num. 1, con resultados diferentes a los mantenidos por En-
TRENA Cuksta y MarTIN-RETORTILLO en los nums. 32 y 26, respectivamente, de esta
Revista, segan los cuales a la concepciéon de la Administraciéon o de la funcién
administrativa, como la actividad del Poder Ejecutivo, esto es una concepcién
subjetivo-organica, cuyo representante tipico seria Santamarfa, se impondra la con-
cepcion objetiva de la Administracién como una funcion determinada de la activi-
dad estatal, con Posapa, Rovo-Virranova, GascOn Marin, etc.; la tesis de mi Memoria
es muy diferente: frente a las concepciones finalistas de la funcién administrativa
de Santamaria (ejecucion de los fines del Estado) o de Posapa (también teleoldgica
pera de cufio sociopolitico), la concepcién que se impondra sera «la de la esencia
de los actos estatales», de rotundo enfoque juridico formal. Segun esta tesis, la dis-
cusion actual entre la concepcién orgénica o material de la funciéon administrativa
es una disputa entre primos hermanos ya que ambas son juridico formales (ejer-
cicio de poder publico); la verdadera disyuntiva es la concepcién juridico formal y
la. juridico material (hay funcién administrativa aunque se actie a través de for-
mas juridico privadas, en determinados casos, que es la mantenida por el autor
del presente trabajo siguiendo a ForstuO¥F ¥ WOLFF),
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cho administrativo en varios aspectos es muy interesante y superior
en ocasiones a lo que vendra después.

En primer lugar, al estudiar las fuentes del Derecho administra-
tivo dedica unas cortas pero precisas paginas a determinar los «pre-
ceptos constitucionales que contienen las bases de nuesfro régimen
administrativo» (p. 64, 1897); en segundo lugar es probablemente el
primer Tratado de Derecho administrativo espafiol que estudia, si
bien enmarcado en su peculiar funcién administrativa, los actos ad-
ministrativas, dando un concepto al respecto (p. 230) bastante co--
rrecto, como decisién o resolucién de la Administracién cuando pro-
- cede por via de autoridad en virtud de su facultad imperativa, sepa-
rado de las fuentes del Derecho administrativo (pp. 126 y ss.) —ley,
costumbre y disposiciones administrativas—, para terminar estudian-
do el derecho positivo de la organizacién y de los funcionarios. Ade-
mas, como ya se dijo en otro lugar (88), Posapa, partiendo de la
Constitucién desarrollé un interesante catalogo de actos de gobier-
no {pp. 221-222) para abarcar aquellas adtuaciones, tanto del ejecuti-
vo como de las Cortes, que no @enian un caracter administrativo, o
no eran verdaderas normas (autorizaciones en forma de ley, etc.). En
fin, por ultimo en este breve repaso hay que destacar que don Adolfo
Posapa, enfrentandose al mundo juridico armoénico de SANTAMARIA DE
Parepes, puso en primer plano la distincién de Gobierno y Adminis-
tracion, que habia desaparecido én la obra de este ultimo (89).

Este Derecho administrativo de Adolfo Posapa, dominado ya en
gran parte por una doctrina exitranjera a veces no bien asimila-
da (100), esta expuesto, argumentando sobre los temas, a diferencia
del esquematismo que dominars después en Royo-ViLranova y GAsScON
Y Marin. Su segunda edicién (1923} del primer tomo (el segundo de
la primera ediciéon de 1898 no fue reeditado, y trataba de los servi-
cios, materias o sectores de la Administracion publical no contiene
como parte principal el estudio de la <funcion administrativar y su

(98) Véase Ley vy Reglamento, citado nota 30, pp. 235 vy ss.

(99) Véase Derecho general de organizacidn, citado, supra nota 41, pp. 291 y ss.,

donde se exponen la visién sobre el gobierno y administracién det Derecho admi-
nistrativo de la época de crisis (OLivin, CormEerro), el Derecho administrativo de la
Restouracion (Santamaria) y el Derecho administrativo de la recepcion (Gascon,
Fer~nANDEZ DE VELASCO), destacando en este punto a don Adolfo Posapa.
" (1000 En mi Memoria de catedra (vid. supra nota 41) demuestro cémo de forma
incoherente y sin rubor don Adolfo Posapa, a lo largo de los afos, seguia colocando
su funcién administrativa al mismo nivel y en el mismo capitulo que las funciones
juridicas del Estado (normativa, ejecutiva y judicial), que poco a poco iba reci-
biendo el Derecho administrativo espafiol en base al método juridico.
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organizacion, sino gue tras una primera parte general sobre el con-
cepto de la asignatura y las fuentes, estudiard con mas atenciéon los
reglamentos, - potestad discrecional y servicios publicos, desapare-
ciendo: curiosamente su interesante estudio sobre los actos adminis-
trativos y actos de gobierno. Y sobre .todo, el estudio del Derecho
positivo estd muy en segundo plano, con escasas citas a pie de pa-
gina, siendo la exposicion fundamentalmente doctrinal (101).

La obra.de don Adolfo Posapa, pues, en la formaciéon del Derecho
politico y administrativo espafiol constituye un eslabdén trascenden-
tal, ya que rompiendo el enfoque {tripartito del Derecho. politico
(Principios del Derecho politico, Historia dél Derecho politico espafiol
y Constitucién vigente) que estudiaba, aunque fuese de forma su-
perficial y descriptiva, principalmente el Derechio positivo espahol,
histérico y vigente, configuré la asignatura como una Teoria del
Estado, filosofica y especulativa, con comentarios politicos o sociolé-
gicos v de ideas politicas, en las antipodas de la Teoria del Estado
alemana o de los estudios de Derecho pablico aleméan, que tendrian
como material primairio el Derecho positivo de su pais; - la configu-
racion del Derecho politico. de don Adolfo Posapa ha continuado
hasta nuestros dias; constifuyendo justamente el segundo curso de
Derecho politico en las: Facultades de Derecho, 1o que é1 llam6 Dere-
cho politico contemporaneo o sencillamente Derecho constitucional
comparado, -dondé - el método juridico- retrocede ante la. reflexion
social, politica, o historica. La primera edicion de su Derecho admi-
nistrativo presentaba -interesantés puntos de interés al reflexionar y

(101) Confrontar la explicacién que -da el autor coino advertencia a la segunda
edicién de su Derecho administrativo sobre su imposibilidad de refundir su Tratado
en esta ocasién. La concepcién de la funcién administrativa de Posapa no tuvo, pues,
. seguidores ya que el Derecho administrativo con Gascon ¥ Marin se orienté ya deci-
didamente a un tratamiento juridico forimal de la asignatura, alejado de las pre-
ocupaciones filoséfico y sociopoliticas de don Adolfo, cuya concepcién (la funcién
administrativa como la conservacion del organismo estatal)l puede ser de interés
para una. teorig de la. Administraciéon. Don. Adolfo tuvo un curioso seguidor en
Domingo Viran Grancer, doctor en Derecho y abogado del Ilustre Colegio de' Ma-
drid, que publico en 1914 unos Estudios de Derecho administrativo, obra absoluta-
mente heterogénea, donde trata el municipio espailol, la personalidad y autarquia
de las instituciones locales y, por ultimo, se incluye un programa de Derecho ad-
‘ministrative. No sé si este autor oposité al concurso para la céatedra de Derecho
municipal comparado que se convocéd en <La Gaceta» en 1910, y que por antigiiedad
obtuvo don Adolfo, o sencillamente, fqe uno de tantos opositores a catedra que no
tuvo éxito, lo cual es explicable, dado gue su planteamiento era radicalmente dife-
rente de la nueva direccién metodolégica (juridico formal: Lasanp, OrTo MAYER)
que es la correcta, debidamente modificada, en ciertos casos, con una superacién
de la forma juridica (aunque la Administracion actGe juridico-privadamente, existe

funcién publico-administrativa con los consiguientes efectos: por eiemplo, vincu-
lacién material a los derechos fundamentales, vid. supra nota 97, y remisiones ahi.
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hacer doctrina sobre el Derecho positivo espafiol, pero su incom-
prensién del método juridico, su concepcién sociopolitica de la fun-
cion administrativa y su indiscriminada recepcién de la doctrina
extranjera convirtieron su segunda edicion en un fruncado estudio
doctrinal, sin apenas bases juridico-positivas.

Con esto se acaba el analisis detallado de los manuales y obras
que han ido marcando la configuracién del Derecho politico y admi-
nistrativo espaifiol, es decir, del Derecho ptublico espafiol, porque lo
que ha ocurrido después es tan bien conocido que sélo merece una
breve referencia para terminar con unas conclusiones finales.

- 19. Siglo XX: La separacion de las cdtedras de Derecho politico
y administrativo en 1900 y la desnacionalizacion del Derecho publico
esparniol

Cuando en agosto de 1900 se separan las catedras de Derecho poli-

tico y administrative (vid. Las asignaturas (1), II, nam. 3), tuvo esta
reorganizacion para la unidad del Derecho publico menos trascen-
dencia de la.que podria pensarse, porque si bien las dos ramas juri-
dicas habian estado unidas desde 1845, y sobre todo a partir de 1882
los profesores cultivaron formalmente, por igual, ambas asignaturas,
el hecho es que la relacién entre el Derecho politico constitucional y
el Derecho administrativo espafiol fue desde un principio todo menos
armonica, de tal manera que pese a su unién académica, cada uno
vivia su vida por separado.
- -Es justamente Gascon ¥ Marin (102) quizd el ultimo candidato
que hizo oposiciones a la Unica catedra de Derecho politico y admi-
nistrativo, pero como desde el anuncio de la oposicién y la préactica
de los ejercicios la asignatura se habia dividido en dos, la de Dere-
cho politico espafiol comparado con el extranjero, y la ya especial
de Derecho administrativo, como él mismo cuenta:

«Quien obtuviera la catedra seria, pues, formalmen-
te, catedratico de Derecho politico y administrativo,
pero habria de estar encargado de esa segunda cate-
dra, y asi fui el primer profesor que en el concepto de
catedratico numerario tuvo solamente el curso de De-
recho administrativo» (103).

(102) Gascon Y Marin: La evolucion de la ciencia juridico-administrativa espa-
fola durante mi vide académica. Discurso apertura del Curso académico 1944-45,

pagina 31.
(103) Ya se analiz6 en otro lugar (véase Las asignaturas (D), II, num. 3 y 5 el
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Aungue como se ha dicho, pese a su unién formal, el diferente
método practicado en el Derecho politico y en el Derecho adminis- -
trativo —en un caso especulativo e histérico, y en el otro caso des-
criptivo legalista— condujo a que nunce el Derecho politico fuese
el fundamento del Derecho administrativo para constituir un cuerpo
unitario de Derecho publico, el hecho es que su separacion en cate-
dras y profesores diferentes acentud todavia més esta tendencia.
Los profesores de Derecho administrativo no volvieron a publicar
manuales o estudios de Derecho politico ni a cultivar esta asignatura
de forma regular, de tal manera que los manuales que se publican
en el siglo x1x y principios del xx (vid. Las asignaturas (1), I, niim. 3),
y que algunos de ellos han pervivido como libros de texto hasta
nuestros dias, se caracterizan por una completa sustantivizacion del
Derecho administrativo: la Administracion es el objeto principal del
estudio, llegandose hasta hipostasiar, sin ser enmarcada en el Estado
concreto en el que existe y funciona; en segundo lugar, esto hacia to-
davia mas facil la recepcitén indiscriminada de doctrina extranjera;
el caso mas espectacular quiza es el tema trascendental del concepto
de ley y de potestad reglamentaria donde, como se ha demostrado en

famoso Decreto de 2 de agosto de 1900 por el que se crearon dos secciones en la
facultad de Derecho y cuyo autor fue el ministro Garcia Arrx. El sefior Buireu
Guarro, inspector de Servicios del Ministerio de Economia y Hacienda, present6 una
interesante ponencia sobre Garcia Arix y la reforma de la Universidad en 1900,
en el curso que se celebré en Jaca, en julio del 83 (vid. nota introductoria a este
trabajo). En Las asignoaturas, loc. cit., se dejé entrever la posible relacién entre la
reforma de la Facultad de Derecho de 1208 y don Adolfo Posapa. Hoy se puede dar
un dato mas al respecto, tras la publicacién de las Memorias. de don Adolfo (supra
nota 67), ya que en ellas hay un epigrafe que no tiene desperdicio, dedicado a
Garcfa Arrx (op. cit.,, p. 283 y ss.); por cierto que en sus recuerdos don Adolfo
comete un error ya que su encuentro con Garcfa Avrx no debié de ser en 1890,
ya que éste fue ministro en 1900. Pues bien, lo gue no hay duda es que ambos
personajes intercambiaron largamente sus opiniones sobre la Universidad, vy don
Adolfo —en mi opinién, con toda razén— expuso su escepticismo ante los intentos
de grandiosa reforma que proyectaba Garcia Arix. Si no hay constancia, en virtud
de dichas Memorias, que el entonces catedratico de la Universidad de Oviedo, cola-
borase en los Decretos de reforma de la Facultad de Derecho de 1900, si relata cémo
el ministro le rogé redactase la minuta del Decreto por el cual se creaba la catedra
de Pedagogia en la Facultad de Filosofia y Letras. Efectivamente, dentro de la
preccupacién pedagdgica y social que alentd siempre la obra de don Adolfo Po-
sapa, el Decreto de 1 de febrero de 1901, firmado por Gamcia Arix, anuncié la crea-
cién de dicha catedra, y su exposicién de motivos es puro don Adolfo Posapa; por
Real Orden de 30 de abril de 1904 —y estas disposiciones no las cita don Adolfo en-
sus Memorias— se cubrié dicho puesto docente con don Manuel Barrtoromt Cossio.
En su Breve historia del krausismo (supra nota 95), Posapa coloca a Cossfo como el
tercer pilar del krausismo después de Sawnz per. Rio y GinEem.
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otro lugar (104), la doctrina juridico-administrativa espafiola con su
clasificacién de reglamentos ejecutivos praeter legem y de necesidad,
como habfa formulado Lorehz voN StEIN, vivia de espaldas al Dere-
cho constitucional vigente.

Los manuales que gozaron de mds popularidad, el de Rovo-ViLra-
Nova, primera edicion en 1910 y edicion de 1964, y Gascon v MaRIN,
primera edicién de 1917 y Gltima de 1855-56, son paradigmaticos de
un tratamiento del Derecho administrativo doctrinal y acéfalo, donde
el Derecho positivo es citado solamente con ocasién de la doctrina
y de forma descriptiva (105). Mas todavia, el caracter formalista y
atemporal de estos Derechos administrativos se aprecia en la total
y absoluta carencia de una evolucién histérica de las instituciones,
o cuando existe ésta es completamente deficiente (108), y por ultimo
es completamente inutil esperar que haya un estudio minimo de la
jurisprudencia. La ruptura con el Derecho publico fundamental es
hasta grafica por la ordenacién de los primeros capitulos, donde el
concepto del Derecho administrativo y el concepto de Administracién
con teorias y disquisiciones, sin enmarcar a la Administraciéon donde
se debe hacer, esto es, en el orden estatal constitucional; frente a
esto Orro MaveRr, en la misma época, tras unas breves paginas de
introduccién general, lo que hace es describir los 6rdenes constitu-
cionales estamental, del Estado policia y el Estado de Derecho, en
los que se han ido desarrollando la Administracién y sus principios
juridicos rectores, y ademés naturalmente en base al Derecho posi-
tivo, historico y vigente del pais.

No hay duda de que los manuales de Derecho administrativo de
la primera mitad del siglo xx se escriben ya desde el método juridico
de Lasano y Orto Maver (107), pero su recepcion fue més bien externa

(104) GarreGo ANaBITARTE: Ley y Reglamento (nota 30), pp. 51 y ss.

(105) Con més detalle sobre Gascén-y Marin, Preleccién, op. cit., supra nota 43,
paginas 28 y ss.

(106} Sobre la jurisdiccién contencioso-administrativa, vid. la falta de concien-
cia histérica de la doctrina dominante del Derecho administrativo espafiol, en Ga-
LLEGO ANABITARTE, Administracion y Jueces: gubernativo y contencioso, pp. 25 y ss. ¥
140 y ss., nota 29; Gascén (Tratado, I, 1935, pp. 530 y ss.) dedica mas paginas al
estudio doctrinal (naturalmente con abundantes citas francesas) de lo contencioso-
administrativo que a regulacién concreta en Espafia, arrancando como era usual
desde la Ley de 1845; aungue tenue, la conciencia histérica no la habia perdido
CoLmErro, vid. supra nota 62 y nam. 12; para el tema de los bienes publicos con
bastante detalle sobre inexistencia de una articulada conciencia histérico-juridica
sobre el dominio publico en la doctrina espafiola, vid. GaiLeco ANABITARTE, «LOs cua-
dros del Museo del Prado», en el Homenaje a Mesa-Moles, 1982.

(1070 De forma esquematica pero ilustrativa, vid. sobre la recepcién del método
juridico, GalLEGo ANABITARTE, Ley y Reglamento, citado, nota .82, pp. 145 y s5.; per-
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que profunda, ya que lo primero que exigia este método era la defi-
nicién de conceptos, de relaciones juridicas, instituciones, en base a
andlisis del Derecho positivo, sin comentarios politicos o socioldgi-
cos. En Espaifia el método juridico «constructivo» y categorial, con
sobriedad juridico-formal, se qued6 reducido a una pérdida de con-
ciencia histérica, a un formalismo y esquematismo total y a la préd-
tica viciosa de la cita doctrinal de los ambitos juridicos més dispares.

Hay una excepcién notable de este panorama, y es la obra de
don Recaredo FerwANprz DE VELASCO, que, sin embargo, fan solo gozd
el favor de dos ediciones (1920-22; 1930-31). Las bases juridico-cons-
titucionales no existen en .esta obra, y es tan atemporal y doctrinal
como las otras, pero un mundo de diferencia las separa: la cons-
tante incorporacién de jurisprudencia, la argumentacién e interpre-
tacion del Derecho positivo en lugar de la simple. referencia o trans-
cripceidn, hacen de esta: obra la més notable del Derecho administra-
tivo de su época. Sin embargo, sin querer con una anécdota condenar
a una obra ni mucho menos, es altamente representativo de la des-
orientacion a la que puede llevar una recepcién acritica de docirina
extranjera que este autor, que como casi todos es autodidacta, en
su monografia sobre el acto administrativo, por tantos conceptos
notable, calificase, llevando realmente al absurdo el analisis juridico-
formal, la declaracién de -guerra como acto administrativo (108),

En el Derecho politico (véase Las asignaturas (D, I, nom. 1) s
publicaré un Tratado elemental de Derecho politico comparado; un
Manual de Derecho politico, con diferentes matices (vid supra
loc. cit.), pero fundamentalmente en las lineas fijadas por don ‘Adol-
fo Posapa. Quiza la obra més caracteristica en este sentido sea el

fectamente claro al respecto GascoNn ¥ MariN, Derecho administrativo, edicién de
1935, pp. 205, en su Tratado de Derecho administrativo, tomo I, que se plantea detec-
tar en la accion de los <llamados poderes legislativo, ejecutivo y judicial», las diver-
sas clases de actos, seglin su naturaleza propia, su «esencia» o <funciéns». Desde
luego, hay discrepancias, y soluciones diferentes en los enfoques y analisis de Otto
Maver y Lasanp, pero tienen en comiin justamente el estudio juridico formal del De-
recho, que torpemente se ha venido llamando positivismo, vid. en detalle Gairgco
ANARITARTE, Sobre comehntario constatucwnal cit.,, en Las asignaturas '(1), nota 14,
passim, y aqui supra nota 35.

(108) El acto administrativo, exposicién doctrmal y estudw del Derecho espariol,
1928, p. 121; por muchas razones es notable FerwinpEz pE VELASCO, ¥V para citar dos,
su critica —que comparto plenamente—, véase Homenaje Galvdn (1980, pp. 191 y ss.},
o su interrogacién, sobre la concesion de servicios publicos como contrato (admi-
nistrativo), dado las prerrogativas de una de las partes (Administracién), que es
hoy la absurda, en mi opinién, concepcién dogmatica del llamado contrato adminis-
trativo (art. 18 Ley de Contratos); su libro Referencias y transcripciones para la
historia de la literatura politica en Esparfia, 1925, estd en la linea del mejor huma-
nismo juridico espaiiol (vid. Las asignaturas (1), nota 14}.
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Tratado de Derecho politi'co de Nicolas Pirez SeErRrano, que si bien
fue escrito treinta afios antes, se publica en 1976 (109).

Esta obra refine formalmente lo que era el Derecho politico para
don Adolfo Posapa, por un lado una teoria del Estado, y por otro lado
el Derecho  constitucional comparado, como el propio autor lo dice
expresamente (op. cit.,, pp. 61 y ss.), confirmando plenamente la con-
solidacién del enfogque de don Adolfo Posapa frente a la tradicional
vision tripartita decimonoénica del Derecho politico. No es necesario
resaltar aqui las virtudes y la cultura que emanan de este libro,
cuyo autor fue inolvidable profesor del que escribe estas lineas (110},
sino tan s6lo subrayar lo que es un rasgo determinante del Derecho
politico espanol contemporaneo su desnacionalizacion. El caracter
abstracto y teérico, la incorporacién en la exposicion de multitud
de doctrinas, si bien es cierto frecuentemente de forma esquemaética,
la cita del Derecho espafiol tan sélo como simple referencia en las
secciones y capitulos correspondientes, alejan esta obra del Derecho
publico, y sobre todo de un Derecho publico espafiol. La internacio-
nalizacién del Derecho politico, la falta de una conciencia histérica
propia son palpables, no ya por el hecho de que no se estudie o se
haga referencia, en una obra que centra su reflexion sobre el Estado,
a la organizacidén politica que rigié6 en Espafia durante tres siglos
(del xvi al xviu), o que se soslaye la historia constitucional espa-

(108) Nicolas Pérez Serrano: Tratade de Derecho politico, bajo el cuidado de
Nicolas Pirrz Sermrano Jaurecur. Sabemos ahora, tras las Memorias (supra nota 67),
recientemente publicadas, de don Adolfo Posapa, op. cit., pp. 140 ¥ ss., €l enorme
influjo que produjo en don Adolfo Posapa el curso que impartié entre 1880 y 1881,
GinNer DE Los Rios sobre Principios de Derecho politico; asi se llamarfa el libro que
publicé en 1884 Posapa, verdadera Memoria de catedra, como hoy todavia decimos,
y que determind esencialmente su concepcién de la asignatura (vid. supra notfa 91,
95, e infra nota 121). En la citada Preleccién (supra nota 43) se escribié (p. 53,
nota 68) hace tres afios al resaltar el carécter no juridico del Derecho politico en
la obra de Adolfo Posapa y Ferninpez DE 10s Rios: «Este hecho no empafia nada la
altura moral y académica de estos dos grandes profesores espafioles, vid. las obser-
vaciones realmente admirables que hace Adolfo Posaba sobre su actividad como
profesor en la Universidad de Oviedo (Derecho politico comparado, 1906), y Fer-
NANDEZ DE ros Rios, catedratico de Derecho politico (que tuvo que exiliarse en 1939),
en A donde va el Estado, Buenos Aires, 1951, conjunto de trabajo sobre el pen-
samiento politico y juridico, especialmente aleman (Hecer, GERBER, GIERKE, SCHMITT,
etcétera) de una exactitud realmente notables.» En cuanto a Pirgz Serrano, €]l mis-
mo confesd su frustracion como ius publicista: «... porque a todos consta gue pro-
pensiones de mi propio temperamento y desviaciones impuestas por nuestro vivir
accidentado, me han impedido ser, y harto me pesa, verdadero hombre-de Derecho
pablico...», en Gascén y Marin y su obra, 1953, p. 22,

(110} Tuve la satisfaccién, ademés, de que me diera la segunda o ‘tercera ma-
tricula de honor en un curso de mas de frescientos alumnos: y el estudio que rea-
licé en aquel curse académico, 1954-55, sobre la crisis del parlamentarismo francés
(MExpEs France), mereci6 su aprobacién.
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fiola (111), sino por el hecho todavia notable de que figuras clave del
pensamiento juridico espafiol como son JoveLianos o Martingz MagiNa
apenas merezcan una breve mencion. Es quizd una de las mejores
expresiones de ese saber tan peculiar, como es el Derecho politico
espafiol, que se fue formando a través de décadas.

20, La configuracion del Derecho publico espafiol en los siglos
XIX vy XX como reflejo de la tensién Estado-Sociedad

No es necesario, ni es el lugar este estudio sobre la evolucién del
Derecho politico y administrativo en Espafia, analizar la configura-
cién de estas dos ramas a través de sus manuales y tratados después
de la guerra civil, porque por encima de matices, cambios y nuevas
investigaciones, excepciones, etc., no hay duda que la tesis funda-
mental desgajada a lo largo de las anteriores paginas sigue siendo va-
lida en la actualidad: el Derecho politico (112) ha sido sustituido fun-
damentalmente por'la ciencia politica, o teoria politica, y. es un saber
no juridico, mientras que el Derecho administrativo se ha sustantivado,
no ya por un abandono formal de las bases juridico-estatales constitu-
cionales, sino, profundamente, al haberse articulado haste una tfeoria
de la personalidad juridica de la Administracién, separada de los otros
o6rganos estatales. Y esto no es algo simplemente anecdético, sino el
resultado final de un determinado enfogue metodolégico. Doctrina y
principios juridicos foraneos siguen dominando el aparato categorial
del Derecho administrativo espafiol (113), en el que cuando se ha inten-

(111) Es un dato revelador de la falta de investigacion histérico-juridica del
Derecho publico espafiol (Constitucional y administrativo) que, la singular discu-
sién en el constitucionalismo espafiol de la primera mitad del siglo xix sobre las
leyes y decretos de Cortes, notable paralelismo con la distincion sobre la ley formal
y la ley material, no haya sido sacada & la luz hasta 1970 (véase Ley y Reglamento,
(supra cit., nota 30, pp. 154 y ss.), mientras que no hay un libro de Derecho espa-
fiol que no cite y recoja la peculiar dicotomia alemana. Es realmente llamativo que,
cuando Santamarfa bE ParEDES en su Derecho politico, 5.° edicion de 1983, p. 624, estu-
dia. la historia del Derecho politico espafiol, se limita a relatar los acontecimientos
de 1808 labdicaciones de Bayona, etc.), sin profundizar en todo el problema que
planteaban los acontecimientos en relacién con el tema de la soberania, jqué par-
tido hubiese sacado un ius publicista aleméan!

(112) Véase Logs asignaturas (D, I, nams. 1 y 2, donde se destaca que en re-
cientes obras publicadas en el ambito del Derecho politico ha desaparecido incluso
1a expresion Derecho, sustituida por la de principios, regimenes o sistemas politicos.

(113} Por si acaso lo escrito puede producir un equivoco, es necesario decir una
vez mas que se estan describiendo lineas generales de una doctrina dominante,
pero no criticando nada en concreto porque dificilmente se pueden rechazar los
libros en los que se ha aprendido; pare mas detalle, vid. los trabajos del autor
de este estudio citados en las paginas anteriores. La evolucién de los programas de
estudios en el siglo xx es también un reflejo de la imposible unidad y formacién de
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tado alguna investigacion histérico-juridica de altura, la polémica ha
adquirido tintes surrealistas.
En 1976 un profesor de Derecho politico (114) ha escrito:

un Derecho publico espafiol. El Decreto de 2 de agosto de 1900 mantuvo la organi-
zacién anterior, para el periode de la licenciatura, salvo la decisiva separacién
de las catedras de Derecho politico y administrativo ya mencionada (la Estadistica
quedaba suprimida, y la asignatura de Derecho politico espafiol comparado con el
extranjero tenia que preceder al estudio del Derecho internacional publico); por
Real Decreto-ley de 19 de mayo de 1928 las Facultades de Derecho adquirfan ya la
configuracién gue nos es conocida en nuestros dias con Economia politica, Hacienda
publica, Derecho politico y Derecho administrativo, confirméandose por Decreto
de 11 de agosto de 1953 el plan actualmente vigente, con dos cursos de Derecho
politico en primero y en segundo, y dos cursos de Derecho administrativo en ter-
cero y cuarto (parte especial), la Economia politica en segundo y la Hacienda
publica en tercero y cuarto {con especial referencia al Derecho fiscal). Con posterio-
ridad a la Ley General de Educacién de 4 de agosto de 1970, en varias Universidades
se han adoptado planes especiales de estudio (por ejemplo, Auténoma de Madrid,
Orden de 18 de septiembre de 1971), gue ya se habian puesto en prdctica en algunas
Facultades de Derecho de las Universidades de Sevilla (Orden de 13 de agosto
de 1965) ¥ Valencia, por via de ensayo; estos planes especiales creaban tres cursos
comunes y después tres especialidades (Derecho puablico, Derecho privado y Dere-
cho de empresa) para los dos restantes. En la Auténoma de Madrid, por Resolucién
de 23 de julio de 1974 se ha vuelto al plan aprobado por Decreto de 11 de agosto
de 19853. Mas importantes que estos intentos de modificar el plan de estudios es la
creacién de los Departamentos en las Facultades de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley de 17 de julio de 1965. El Decreto ordenador de los Departamentos en las Fa-
cultades de Derecho de 1 de junio de 1967 es una verdadera extravagancia univer-
sitaria, y buena prueba de ello es que en los Estados Unidos, pais que sirvié de
modelo para la organizacién departamental de la ensefianza en las Facultades, no
tiene una sola Facultad de Derecho en el pais que tenga Departamentos, encontran-
dose éstos nada mas que en las grandes escuelas o Facultades con una variedad de
saberes, que exige una cierta agrupacién por areas de conocimiento (por ejemplo,
Filosofia y Letras y Ciencias). La historia reciente de los Departamentos en la
Facultad de Derecho es una prueba més de la imposibilidad de un Derecho publico,
porque si bien originalmente se formaron muchos Departamentos uniendo Derecho
politico y Derecho administrativo, con el tiempo se fueron separando estas dos
asignaturas en Departamentos independientes, lo cual, dejando de lado razones per-
sonales, no es sino un dato-mas de lo heterogéneo gue son sus saberes (vid. «Diccio-
nario de Aranzadi», nim. marginal 12.736, para una vision general de la organiza-
cién ~departamental» actual en las Facultades de Derecho). Interés tiene en este
contexto resefiar, por ultimo, la Orden de 20 de noviembre de 1970 por la que se
desdoblan las catedras de Economia politica y Hacienda publica, en dos distintas,
la primera con esa designaciéon y la segunda con el titulo de Derecho financiero
y tributario, lo cual evidentemente es un paso en la formacién de un Derecho
publico que abarque desde el Derecho constitucional al Derecho tributario, ya que
este ultimo es puro Derecho administrativo, si bien en este punto las cosas son
todavia muy ambiguas, por la existencia de la equivoca expresién «Derecho finan-
ciero», similar en su problemdtica a la de Derecho politico (sincretismo metodo-
16gico).

(114) Toméas ViLLarmrova, num. 79 de esta Revista, pp. 87-88. Esta afirmacién de
un profesor de Derecho politicoe, varios afios antes de la publicaciéon del Estudio de
Garcia pE EnTeRRia (Véase Las asignaturas (1), nota 53), es lo suficientemente reve-
ladora para esclarecer la polémica a la que ha dado lugar este articulo de Garcia
pE EntErria (vid. «Bev. de Derecho Politico», num. 13, con el articulo de Lucas
VERDG, v la misma Revista, num, 15, con la contestacién de Gancia pE ENTERRIA).
Sobre esta cuestién tengo que remitirme a Io que escribi en Las asignaturas (D,
nota 53, y también ahi nota 51, con remisién a mis estudios sobre comentario cons-
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«El Derecho politico se nos ofrece también hoy como
un repertorio de temas que, muchas veces, nada tienen
de juridico; como un terreno propicio a las intromisio-
nes mas variadas; y muy especialmente, en trance de
ser sustituida por la Filosofia o por la Sociologia poli-
tica.»

Si ya habia notables excepciones cuando se hizo esta afirmacién,
el panorama, en 1983 es completamente diferente. La Constitucién es-
pafiola de 1978 ha supuesto para gran parte del Derecho politico espa-
fiol un cambio.de 180 grados, habiéndose publicado trabajos y libros
que estudian juridicamente la. Ley Fundamental espafiola. El mismo
impacto se puede detectar en el Derecho administrativo, donde la pre-
ocupacién por. las implicaciones constitucionales de la asighatura, a
partir de 1978, y ya antes, ha gquedado manifiesta en las publicaciones
de los especialistas. Podra haber discrepancias. con el estilo.de algunas
publicaciones, se podré criticar los resultados de algunas tesis, pero
no se puede negar que tanto el Derecho politico como el Derecho admi-
nistrativo del @ltimo quinquenio se han preocupado febrilmente por el
estudio juridico de la Constitucién espafiola (115).

" Es, pues, este un momento interesante para comprobar si se estan
creando. los cimientos de un Derecho publico espaifiol como un cuerpo
juridico unitario;, donde los grandes principios juridicos constituciona-
les, tanto sustantivos como organizatorios, penetren en todo el ordena-
miento juridico pablico. Por eso mismo en la actual circunstancia hist6-
rica ha sido el objetivo de este estudio contar la historia del Derecho
politico y administrativo - espafiol, porque como tantas veces se ha

titucional, y las observaciones que se contienen en mi trabajo que acompafia a la
Teoria de la Constitucién, de Karl LoewensTtEIN. La tesis correcta es la mantenida
por Gancfa pe ENTERRfA, que ‘coincide con’ la expuesta por mi en mi primer trabajo,
numero 34 de esta RevisTa, nofa 1.2, con la importante . correccién que consiste en
subrayar frente a Garcia pE EnTERRfA que el método juridico en Derecho constitu-
cional no puede tener el mismo estilo que el método juridico que interpreta la Ley
de Aguas o el Reglamento de Minas; el método juridico constitucional exige una
previa Teoria de la Constitucién {(en contra de este enfoque juridico constitucional,
v en la tradicién de sincretismo metodoldgica del Derecho politico, cfr. Oscar Arzaga,
«Revista de Derecho Politico», num. 4}, . . .

"~ (115 En 1970, después de dedicar mucho tiempo a estudiar la doctrina juridico-
publica y administrativa sobre la organizacion del-Estado, la conclusién fue: <Se
puede afirmar que el estudio de las atribuciones y respectivas facultades de los
érganos superiores de la Administracién del Estado se encuentra, en algunos
aspectos, en un estado tipico de la época pre-Laband». Vid. GALLEGO ANABITARTE,
Derecho General de la Organizacién, 1877, p. 357 passim.
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dicho, para entender el presente el mejor camino es conocer la His-
toria. :

El Derecho politico y administrativo nacieron separados en una
época de profunda crisis constitucional en Espafia en 1836 (116). El
Derecho politico constitucional sirviéo sobre todo para articular un
proyecto politico en contra del orden constituido. Cuando en 1842 se
crea por primera vez la asignatura de Elementos de Derecho adminis-
trativo, a la Constitucion vigente de 1837 le quedan muy pocos meses
de vida, apareciendo un breve comentario sobre ella justamente el afio
en que es derogada de iure y de facto, en 1843,

El Derecho politico y el Derecho administrativo nacen con el mismo
titulo simbélicamente también entre 1837 y 1842. Lecciones: Las Lec-
ciones de Derecho politico de Donoso Cortks, de Pacueco, y las Leccio-
nes de Administracién de Posapa Herrera y de Javier v BurGos, jpero
qué diferencia de estilo! Frente a la «politicidad» y combativo proyecto
de convivencia gue entranan las Lecciones de Derecho politico, el Dere-
cho administrative aparece magnificando una persona y una ciencia,
la Administracién, dominada por la estabilidad de «buenas» leyes, pero
con un profundo confenido politico conservador, que ya se ha destacado
aqui (I, nums. 9 y ss., passim).

En los siguientes afios el Derecho administrativo, como un saber
formalizado, descriptivo-legalista de la oganizacién existente en el
Estado de los moderados, va a conocer un gran esplendor, mientras
que las Reales Ordenes que fijan los libros de texto tienen que repetir
—tras remitir al MacareL, prematuroc anuncio de un proceso de desna-
cionalizacién— una y otra vez que no habiendo un texto acomodado
a la asignatura de Derecho politico o Derecho piublico, los catedraticos
explicaran la Constitucion de 1845. No solamente son los libros de
Posapa Herrera, ORTIZ DE ZUNIGA, GOMEZ DE LA SERNA v después Cor-
- MEIRO los que demuestran la pujanza de la asignatura frente a la
‘pobreza del Derecho politico constitucional, sino que tras la creacién
de la Escuela de Administracién de Madrid en 1842, la asignatura de
Derecho politico y administrativo se ensefiara en la correspondiente
Seccién de la Facultad de Filosofia y Letras, llegando a tener hasta
una propia Seccién en Administracién en 1852, que seréd incorporada
a la Facultad de Jurisprudencia en 1857. Los humildes «Elementos de
Derecho administrativo» gue ocupaban solamente dos meses de un
Curso, en 1842, se habian aduefado de la Universidad espafiola, donde

(118) Sintetizo en estas cortas paginas el andlisis hecho anteriormente.
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el Derecho politico o publico se veia arrinconado por los estudios de
Teoria de la Administracion y del Derecho administrativo.

Nada mds revelador del predominio del Derecho administrativo
sobre el politico que comprobar los Programas de la asignatura de
CoLMEIRO en mitad del siglo xix hasta la Restauracion en 1869 y 1877:
25 y 31 lecciones dedicadas al estudio del Derecho politico, y 92 y 89 al
Derecho administrativo. Se ha dicho sobre esto que (117) la razén de
esta falta de un Derecho constitucional consolidado se encuentra en
el hecho de «la escasa vigencia real y la corta vida de nuestros
textos constitucionales». La realidad es tan compleja que toda afir-
macién seria sobre ella —y la anterior lo es— dificilmenie sera
desacertada. Aqui, sin embargo, se quiere insistir, viendo la prepo-
tencia del Derecho administrativo frente a un Derecho politico que
se va a ir decantando hacia una breve especulacion tedrica, el co-
mentario politico y la investigaciéon histérica, que la razon del aban-
dono del Derecho constitucional tiene que ver también con la crisis
del Estado. Tras todo el periodo constituyente de 1836 a 1845, diez
afios (11), el Estado se va asentando minimamente y la asignatura
tipica portadora de esta estabilidad no podia ser sino el Derecho
administrativo, que estudia la organizaciéon y la competencia de los
érganos de esa naciente estructura estatal. El Derecho politico cons-
titucional quedaba fuera de los intereses vitales de esa sociedad
estatal, que a veces, sin embargo, como veranillo de San Miguel, se
otorgaba otro proyecto constifucional (1854-55). '

El Derecho politico en las Facultades de Jurisprudencia, gue se
bautizaran en 1857 como Facultades de Derecho, va a recibir la desig-
nacién de Derecho publico en 1847, hasta que finalmente en 1857
las asignaturas de Derecho politico y administrativo, que se unieron
por primera vez en 1845 con esta designacion, volveran a recibirla,
perdurando asi hasta 1900. Pero esta union no era profunda ni real,
porque ni el método era el mismo ni la importancia entre ambas
ramas era igual, con un claro predominio, como se ha dicho, del
administrativo.

El primer Derecho politico de Oropea (1843} y D ros Rios (1845)
se fija en la Constitucion respectiva del 37 v de 1845, y por el influjo
notorio de MAcagreL, son fundamentalmente exposiciones, sobre todo
el ultimo, del Derecho constitucional y administrativo vigente; pos-

(117) Confrontar RUBI0 LLORENTE, p. XII de su Note preliminar a la traduccién

del Derecho politico de Stein, 1973, recogiendo una tesis de Carlos OLLERO; obsérve-
se que la Constitucion de 1876 estuvo vigente mas de medio siglo.

797



ALFREDO GALLEGO ANABITARTE

teriormente, con DE 1A Cuapra (1853) y ESPER(’J’N (1854), las obras de
Derecho politico se constituyen como unos breves comentarios espe-
culativos sobre la Sociedad y el Estado para centrar su atencién en
la reflexidén, politica o histérica, de la Constitucién vigente, bastante
alejada del estricto contenido del mandato normativo. Pero serd con
Manuel CoLMEIRO, en 1855, cuando el Derecho politico adquiera
como parte preponderante, la historia politico-constitucional de Es-
pafia, y en concreto de Ledn y Castilla. La union del Derecho poli-
tico y administrativo en la misma cdtedra era mas una ficcién que
una realidad, porque en el primero se estudiaba una breve «teoria»
del Estado constitucional y una amplia investigacion histérica sobre
las instituciones politicas de Espafa, desde los godos hasta los Bor-
bones, mientras que en el segundo, sin arrancar de los fundamentos
politicos constitucionales, se describia o transcribia el Derecho posi-
tivo de la organizacién y de las actividades de la Administracién.
Durante la década de 1870 a 1880 se siguen publicando obras que,
como la de CoiMmEeiro, tienen el titulo de Derecho politico y adminis-
trativo, y en las que el Derecho politico va a adquirir una configura-
cidén tripartita (principios o teorias, historia politica y Derecho cons-
titucional), que va a culminar con SaNTamMaria pE Parebes; lo maéas
notable de estas obras (FErrAN, Vico) es la creciente importancia gue
se va a dar a la parte especulativa filoséfica del Derecho politico,
“ donde el influjo krausista, como ha puesto de relieve la doctrina, es
evidente. A todo esto, el Derecho administrativo aparece como un
singular apéndice, unas veces claramente inferior cuantitativamente
al Derecho politico (FrrrAN) y otras veces presentando un tratamien-
to equilibrado (Vico), pero reducido siempre a una descripcién, .con
mas o menos orden, de la legislacién administrativa, sin ninguna
base o estudio del Derecho constitucional, si no vigente, por 1o menos
histérico.
La Restauracién va a dar lugar a que los cultivadores del Derecho
politico y administrativo publiquen voltmenes sepai'ados para cada
rama; en segundo lugar, la discrepancia del método ’para el Dere-
cho politico y el Derecho administrativo se acentia porque el pri-
mero va a constituirse, como ya se ha dicho, con un enfoque fri-
partito de filosofig, o teoria, investigacién histérica del Derecho poli-
tico espafiol y un estudio de la Constitucién vigente, ‘predominando
la primera parte y estando equilibradas las otras dos, mientras gue
el Derecho administrativo, con apenas referencias a sus bases cons-
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titucionales, se limitaba a la ordenacién del Derecho positivo bajo
el dualismo de la organizacién y de las funciones administrativas
{materias, sectores). '

Es evidente que aqui no se estudiaba ni se reflexionaba de ma-
nera frontal sobre el Derecho publico, constitucional y adminis-
trativo, sino qgue el esfuerzo mayor se ponia en la parte tedrica o
de Principios del Derecho politico. El Derecho politico, pues, va
resurgiendo, pero no en forma de Derecho constitucional, sino en
forma de teoria especulativa del Estado. Veinte afios mas tarde de
la configuracion de la asignatura Derecho politico y administrativo
por CorMeirRo, con una clara preponderancia de éste sobre aquél
(89 frente a 31 lecciones), las tornas se han invertido en los progra-
mas de don Adolfo Posara (vid. supra num. 18). Cuando GascON Y
Marin hace las oposiciones en 1902 a la catedra de Sevilla cuenta
que:

«...de 150 temas de cuestionario para los dos primeros
ejercicios, solo 40 eran de Derecho administrativo; los
demas lo eran de Filosofia del Derecho, Sociologia, de
Historia del Derecho, de Politica, de Derecho Publico
general, de Derecho constitucional, y los temas de Dere-
cho administrativo en su mayor parte referentes a la
ordenacién de la materia administrativa, a las obras pﬁ.—
blicas, a los coniratos, a la accién administrativa, puabli-
ca respecto a la vida fisica, moral, intelectual y econo-
mica, a los recursos» (118),

Esta preponderancia formal del Derecho politico sobre el Dere-
cho administrativo va acompaiiada también de un profundo cambio
de contenido, ya que en lugar del enfoque tripartito de principios,
historia y legislacion vigente, que aunque era heterogéneo, por lo
menos mantenia un contacto directo con el Derecho constitucional
espafiol, histérico y vigente, el Derecho politico se va a transformar
en una teoria del Estado especulativa, filos6fica, sociolégica, etc., y
una segunda parte dedicada al Derecho constitucional comparado,
con una minima referencia al Derecho espafol; aunque habia pre-
ocupacién por el texto legal, esto era un interés mediato, porque en

(118) Gascon Y Marin: La evolucién, cit. suprae, nota 102, p. 31; de log 171 temas
del programa de Posapa (vid. primera parte nota 43), s6lo 59 era de Derecho admi-
nistrativo.
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el fondo no era una exposicién del Derecho publico lo que se preten-
dia, sino la comprensién del fenémeno estatal o politico. Este dualis-
mo del Derecho politico de don Adolfo Posapa ha marcado la asig-
natura hasta nuestros dias (119). Junto a esto, aunque el autor con-
siderase su Tratado de Derecho administrativo como la continuacién
y terminacién de un estudio sobre el Derecho del Estado empezado
en el Derecho politico, hay que afirmar mas bien ‘que poco tenia que
ver con éste, aunque se hiciese «segun las teorias filosoficas». La se-
paracién de ambas asignaturas estaba en la naturaleza de las cosas,
y asi ocurrié en 1900 (120).

Si durante la época de crisis-de 1840 a 1870, y de asentamiento del
Estado constitucional, va a predominar el Derecho administrativo
frente al Derecho politico por las razones quiza, entre otras, que se

(119) Vid. Ruero LiomENTE, cit. supra, nota 117, p. XVI, con referencia a la dis-

. tincién entre teoria del Estado y constitucional en los planes de estudio de 1944 y

afios posteriores (habla de una novena edicién del Tratado de Posapa, debe de ser la
quinta, 1935).

(120) El proemio de don Pedro Dorapo MonTeRO & su traduccion (dedicada a don
Adolfo Posapa) del Derecho Politico Filosofico de Gumplowicz (s. f., pero hacia 1898)
es un canto al positivismo y a la sociologia como nuevos saberes, reflejo de una
necesidad de la sociedad, entre otros factores; vid. a continuacién texto; hay que
subrayar que a causa de la evolucién del Derecho politico, en esta rama juridica
se encuentran humanistas como Fernando oe ros Rios o Francisco Avara, por citar
algunos ejemplos, infrecuentes en Derecho administrativo. Es evidente que en la
formaciéon del Derecho publico espaiiol ha influido de forma determinante la tra-
yectoria personal de sus protagonistas: don Adolfo Posapa era licenciado con diecio-
cho afios, doctor con veinte y catedratico con veintitrés; son realmente reveladoras
las pp. 164 y ss. de sus Memorias, donde con todo candor, tras confesar gque «en
un periquetes se hizo licenciado y doctor en Derecho, prepar6 las oposiciones a la
c4tedra de Derecho politico y administrativo en la més absoluta soledad del perfecto
autodidacta, «haciendo un Derecho administrativos, parte del programa donde se
encontraba maéas débil. Hay una linea académica y personal de amistad desde GINER
a Francisco Avara, pasando por don Adolfo Posapa y de Nicolds PErez SERRANO, Fran-
cisco Avara (Recuerdos y olvidos, 1982) también gané la catedra en 1933 en el pri-
mer intento, tras una corta estancia de nueve meses en Alemania, en el invierno
‘de 1929-30 (pp. 145, 176, passim), donde su mayor dificultad, como él mismo cuenta,
fue el idioma, lo mismo que experimentd el autor del presente trabajo, que con
una humilde beca —sin embargo, ahorraba un marco diario para a final de mes
comprarse por encima de todo uno o dos libros—, llegdé a Alemania en el otofio de
1959, ya con buenos conocimientos de la lengua, que le permitieron desde el pri-
mer momento participar semanalmente en los Seminarios de Derecho publico, cons-
titucional y administrativo de los profesores Maunz, LErcHE y OBERMAYER, ¥ de Cien-
cia Politica y Filosofia de la Historia con Eric VoEeceLin, y asi durante varios afios,
en los que tuvo oportunidad también de asistir a los seminarios sobre la recién
publicada segunda edicién de la Teoria pura del Derecho de Kelsen con ENGISCH,
y sobre metgdologia juridica con Larenz. La anécdota, es gracioso recordarla: Fran-
cisco Arara tradujo la Teoria de la Constitucion de Schmitt, al que parece ser CoO-
noci6 en Berlin, y el autor de este trabajo tradujo la Teoria de la Constitucién de
Loewenstein, al que conoci6é en Munich en 1960 (sobre la traduccién de Avava, cfr. mi
«Constitucién y Politica», apéndice a la Teoria de la Constitucién de K. Loewen-
stein, 1964-1975, 4, 4). :
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dieron anteriormente, en la época de la Restauracion, & principio de
la. década de 1870 ya empieza a notarse el influjo de un pujante
Derecho politico como filosofia del Derecha o teoria sociopolitica.
La influencia del krausismo es evidente, junto a la necesidad de
querer conocer la realidad social y los grupos, y sobre todo mejorar
las condiciones de vida. Aqui estd quizd la explicacion del desarrollo
de este Derecho politico tedrico-filoséfico: en la crisis de la Sociedad,
en los movimientos obreros, etc. Ya no era el Estado administrativo
el que necesitaba atencion como entre 1840 y 1860, sino la Sociedad,
y por ello: menos Derecho administrativo y mas teoria politico-
filosofica y ciencias sociales, a diferencia de la época anterior. Asi
pues, son las crisis del Estado y de la Sociedad en Espaila lo que
aporta -quizéd una explicacién.a esos sucesivos vaivenes en la supre-
macia del Derecho politico o el administrativo, pero obhsérvese bien:
siempre a costa de una elaboraciéon del Derecho puablico, que arran-
que del analisis juridico del texto constitucional (121).

El siglo xx no hace mas que confirmar esta andémala relacion
entre el Derecho politico constitucional y el Derecho administrativo,
que culmina en el divorcio académico. El Derecho administrativo se
convertira en un saber atemporal y legista, dominada por la doctrina
juridica extranjera, impenetrable a los cambios constitucionales (122),
mientras que el Derecho politico se convierte en Teoria del Estado
y después en ciencia politica, doctrinal, general, abstracta. Ambas
ramas confluyen en el mismo fenémeno: la desnacionalizacion del
Derecho publico espafiol, ¥y en su cardcter ahistérico (123).

(121) Para completar un poco la relativa superficialidad del texto, se ha dicho
que un factor del abandono del estudio normativo tiene que ver con la conviccién
—no puedo dar ahora fuentes, vid. supre sgui nam. 18— de que el «saber cienti-
fico» son los principios, las doctrinas abstractas frente al caracter «mezquino» del
Derecho positivo (ley y jurisprudencial), que sigue existiendo todavia en las Facul-
tades de Derecho (Vid. mi prélogo a la recopilacién de Leyes Constitucionales y
Administrativas de Espafia, 2.° edicién, 1978) (cfr. notas supra 81, 95, 109). También
se podria pensar recordando a Eloy Tmrron el deseo de escapar de la realidad en
la labor cientifica, a un mundo abstracto, limpio y hasta esotérico. Muchas veces,
sin embargo —sobre todo, ya bien entrado el siglo xx— més que una conviccién
cientifica, estamos ante la pereza, o la comodidad: es més facil fusilar o citar la
doctrina de un manual extranjero que llevar a cabo la laboriosa tarea de analizar
textos legales, doctrinales y jurisprudencia propios.

(122) Para més detalles, Preleccion, supra cit. nota 43, passim.

(123} Vid. nota antferior. A titulo de ejemplo, sea permitido remitir aqui al-
gunos trabajos del autor del presente estudio donde ests ilustrada la tesis del
texto: sobre el Derecho publico espafiol en relacidén con la «separacién de pode-
res» v la «potestad reglamentaria», cfr. Ley y Reglamento (supro nota 30); sobre
el estudio de los altos «d6rganos del Estado» y el «concepto de Estado» en el De-
recho publico espafol, vid. Derecho general de organizacion (supra nota 41);
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Si hubiese que dar una visiébn esencial del nacimiento y confi-
guracion del Derecho publico espafiol, constitucional y administra-
tivo, habria que enumerar los siguientes hitos:

a) El estudio del Derecho publico nace escindido entre un De-
recho politico beligerante contra el orden constituido y una Ciencia
de la Administraciéon y un Derecho administrativo que bajo la apa-
riencia de unos principios de ciencia universales propugnaban un
modelo politico administrativo confrario al existente (autoritario
y centralistal. o

b} Con la paz que traen los moderados en 1845, las asignaturas
de Derecho politico y administrativo se unen, y asi perduraran
académicamente hasta 1900, si bien desde 1847 a 1852 surgira la
formulaciéon de Derecho publico y Teoria de la Administracién, gue
retrocedera ante la formula tradicional.

¢) Esta unién de las dos asignaturas, peseé a las declaraciones
doctrinales e incluso legislativas, no fue una verdadera unioén crea-
dora de un Derecho publico unitario, sino que desde 1845 a 1870,
el predominio en los libros, manuales y planes de estudio del
Derecho administrativo, v de la carrera de Derecho administrativo,
que se estudia primero en la Facultad de Filosofia y después en la
de Derecho, es evidente.

d) Este predominio del Derecho administrativo tiene una de sus
explicaciones en la necesidad de estabilizar el Estado después de
tantos afios de proceso constituyente. La figura y obra de COLMEIRO
es en este sentido representativa, no habiendo en este periodo nin-
guna necesidad de un analisis y estudio profundo del Derecho cons-
titucional, al que sé6lo dedicaba 25 lecciones, mientras que mas de
90 trataban de Derecho administrativo.

e) En la década de la Restauracion, el Derecho publico, politico

sobre la propia conciencia histérica del Derecho publico espafiol en el tema ca-
pital del origen de la <jurisdiccion contencioso-administrativas, c¢fr. Administra-
cion y Jueces (supra nota 62); sobre la conciencia histérico-juridica en Espana
en torno al <Régimen local», cfr. Notas histérico-juridicas (vid. supra nota 18
de la primera parte); sobre las categorias juridicas fundamentales de cualguier
Derecho publico administrativo, de «norma juridica, resolucién y contrato» y su
respectiva diferencia en Espafia, cfr. Libro homenaje o Prieto Castro, 1979, I,
paginas 341 y ss., y el Libro homenaje a Juan Galvadi, 1980, pp. 181 y ss.; sobre
el antiguo concepto de «Patrimonio real» y la formacién del moderno concepto
de «dominio publico», «patrimonio del Estado», patrimonio de la «Corona» y «Ha-
cienda Publica», en el transito del Antiguo Régimen al Estado constitucional, y
el Derecho administrativo espafiol, ¢fr. Libro homenaje a Mesa Morales, 1981,
paginas 227 y ss. :
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y administrativo .va a tener un {ratamiento mas armoénico en los
diversos manuales que publican varios catedraticos de la asignatura;
estd maximamente representado por la obra de SanTaMArRiA pE Pa-
REDES. o

f).. Esta nueva época pdlitica con la aparicién de grandes proble-
mas sociales y nuevas corrientes intelectuales va -a incidir directa-
mente sobre la asignatura de Derecho politico, que, abandonando el
descripti;smo legalista. de SanTamMaRia, se va a constituir en un saber
filoséﬁcci v socioldgico con aspiraciones de construir una Teoria del
Estado por un lado, y un estudio del Derecho constitucional compa-
rado por el otro. A principios del siglo xx, y antes de su separacion,
de 150 temas del cuestionario de «Derecho politico y administrativo»,
110 eran de Filosofia, Historia, Sociologia, etc., y 40 de Derecho
administrativo. ‘ :

g) Datos que reflejan este nuevo gran cambio social que exige
un Derecho poli'tico no juridico conceptual, sino de Ciencia y Peda-
gogia politica, son la reforma de la Facultad de Derecho en 1900,
creando la seccién de Ciencias sociales, la fundacion del Instituto de
Reformas sociales en 1904 y, al fin y al cabo, también el desastre
de 1898. Nada més representativo de este ambiente intelectual de
desprecio al Derecho positivo, o mejor quiza, de escepticismo ante
cualquier politica de simple «reformismo legal», frente a una ac-
titud gue pide la enérgica accién del Estado, que capacitase a la
masa social todavia «una enorme masa, analfabeta e ignorante», que
el prologo en 1910 de don Adolfo Posapa a su libro Evolucion legisla-
tiva al Régimen Local en Espafia.

h) El Derecho politico, al convertirse en ciencia politica, filo-
sofica, sociolégica, es decir, al convertirse en un saber que no le
interesa conocer el Derecho vigente, sino gue centra su atencion
sobre el hombre, la Sociedad y el Estado para mejorarlos, estaba res-
pondiendo a una necesidad de la sociedad espafiola, pero también
se convertia en el instrumento pedagégico fundamental pare toda una
escuela de pensamiento: el krausismo, que dominé realmente la
asignatura, dandole esa configuracion peculiar con la que ha llegado
hasta nuestros dias, si bien se ha perdido la admirable sintesis de
ética y ciencia que tuvieron GINER DE Los Rios, Cossio y don Adolfo
Posapa. .

i) El Derecho administrativo, por su parte, se convirtié6 en un
saber legalista, encerrado en si mismo, y&uéﬁhtivizando a la Admi-
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nistracion y su derecho, que quedaban desconectados de la Ley fun-
damental del Estado, en el que dicha Administracién actta. El Dere-
cho administrativo carecia de bases constitucionales y se convertia
en un saber doctrinal y atemporal alimentado por manuales fora-
neos. Todo ello condujo a la imposible formacién de un auténtico y
vivido Derecho publico del Estado espaifiol, mejor, de Espafia.

Es, pues, en la tensién del Estado y Sociedad del ultimo siglo vy
medio en Espaiia donde hay que buscar la explicacién para el naci-
miento, evolucion y configuracién actual académica del .Derecho
publico, politico y administrativo espafiol. Un Estado y una Sociedad
en constante crisis han tenido que marcar el saber juridico que se
" centraba sobre ellos.

Los estudios de Derecho y las obras juridicas son evidentemente,
o deben ser, un saber practico, prudencial, destinado a resolver los
conflictos entre los hombres: la expresion ciencia juridica, de cufio
aleman, se opone a la vision tradicional del saber juridico como un
saber prudencial (jurisprudencia). No perder esta idea como guia
parece importante, pero también hay que subrayar que el Derecho,
tal como queda cristalizado en los libros, es expresion de una cultura
y de una civilizacién. Puede ser exagerado, pero si hubiera existido
un cuerpo juridico solido de Teoria juridica del Estado y Derecho
publico en Espafa, quiza no se tendria que ver. ahora cémo el fla-
mante titulo VIII de la Constitucién termina con un proyecto de ley
de pintorescas siglas (124). "

De alguna manera el destino del Derecho publico espafiol ha
estado unido al destino de la Sociedad estatal espafiola. Hay que
esperar que ambos hayan encontrado finalmente su equilibrio.

(124) Que ademéas ha sido declarada inconstitucional en partes sustantivas, en
una compleja y problemética sentencia del Tribunal Constitucional.
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