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CAPITULO 5
TEORIA INSTITUCIONAL DEL DERECHO

Joxerramon BENGOETXEA”

SUMARIO: 1. Teoria del Derecho, Razén Prdctica e Institucion. I1. Te-

ortas Institucionalistas del Derecho. 111. Una Teoria Institucional del De-
recho. IV. Bibliografia Recomendada.

I. TEORIA DEL DERECHO, RAZON PRACTICA
E INSTITUCION

Dentro de la filosofia practica, hay enfoques que reparan en aspectos esen-
ciales de la normatividad juridica y de los sistemas normativos o sistemas
juridicos, se repara en la centralidad de las normas, o en la légica de las
normas, en la estructura del sistema juridico, en el poder, en el orden, en el
discurso, en la argumentacién o la retérica, en la semidtica, en la centrali-
dad de la economia a la hora de explicar los fenémenos juridicos, en el
conflicto, en el derecho como sistema de normas o como sistema cibernéti-
co, autopoiético, etcétera. La teoria institucional concibe el derecho como
institucién. Al abordar la teoria institucional, la dicotomia clasica se da, o
se daba entre el derecho como norma y el derecho como institucion. Asi lo
veian los primeros teoricos institucionalistas como Romano y Schmitt. Pero
hay distintos conceptos de institucién, y ademas se trata de un concepto
bastante complejo.

En esta contribucién pretendo presentar los rasgos esenciales de la teor-
ia institucional del derecho que supera dicha dicotomia, en la version que
en su dia propusieran conjuntamente Neil MacCormick y Ota Weinberger,
An Institutional Theory of Law. New Approaches to Legal Positivism! y que poste-

riormente desarrollara Neil MacCormick, culminando en su obra seminal

* Profesor titular de filosofia del derecho en la Universidad del Pais Vasco/Euskal Herri-
ko Unibertsitatea (Donostia-San Sebastian), Espana.

' MacCormick, Neil y Weinberger, Ota, An Institutional Theory of Law. New Approaches to Le-
gal Positivism, Reidel, Dordrecht, 1986.

Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 1, pp. 207-223.
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Institutions of Law.? Para ello resulta conveniente identificar los tipos de pro-
blemas tedricos que interesan a la teoria institucional del derecho, es decir
la teoria que concibe el derecho como institucién, pero sin por ello negar la
centralidad de las normas o del ordenamiento normativo.

Cuando se habla de “institucion” en el derecho o en las disciplinas
dogmaticas normativas posiblemente se recurre a un concepto distinto del
que se usa en ciencias sociales, y ello a pesar de que el vocablo utilizado
coincida: asi “familia” es una institucién social y también juridica, pero al
ser concebida como “instituciéon” en el discurso tedrico socioldgico y en el
discurso tedrico juridico cobran un sentido y un significado o referencia
distintos.? Las instituciones en el derecho se suelen dividir, segiin el ambito
o categoria de derecho, en instituciones de derecho puablico o privado. Asi,
las instituciones de derecho privado son ambitos conformados por distintos
tipos de reglas y que a su vez generan normas estrictamente privadas cuyo
efecto se circunscribe a dichas instituciones, por ejemplo la institucion del
“contrato” o de la “hipoteca” o de la “filiaciéon”, etc. Las instituciones de
derecho publico estan igualmente conformadas por reglas o normas, nor-
malmente de rango primario o constitucional, o como desarrollo de éstas,
pero ademas son, a su vez, generadoras de normas con pretensiéon de uni-
versalidad. Algunas de éstas instituciones son organismos u 6rganos, por
ejemplo un Parlamento, y otras son conjuntos de normas y principios nor-
mativos pero que no suponen la creacién o la existencia de 6rganos, por
ejemplo la “iniciativa legislativa popular”.

La regla de reconocimiento, mediante la cual identificamos como per-
tenecientes a un sistema juridico concreto una serie de normas o de postu-
lados normativos, y la operacion practica de las reglas juridicas, implican
que los agentes y destinatarios de las normas les otorgan un grado suficien-
te de validez o vinculatoriedad y que comprenden su sentido de un modo
suficiente para poder acatar, cumplir, seguir y aplicar dichas normas, o
para poder romperlas. Desde un punto de vista externo quizd pudieran
describirse las normas con un compendio de regularidades del comporta-
miento: 6rdenes o permisos y conductas conformes que crean pautas de
comportamiento (el habito de obediencia austiniano) o sanciones aplicadas,
que confirman la existencia de las reglas. Pero esta perspectiva externa no

2 MacCormick, Neil, Institutions of Law, Oxford, Oxford, 2007.

3 Emile Durkheim entendia por “institution” todas las creencias y modos de conducta ins-
tituidos por un grupo social o colectividad y que cobran una existencia o realidad propias
fuera de los individuos que se guian por dichas creencias y modos de conducta en cada
momento”.
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nos explica por qué las reglas vinculan, por qué sus destinatarios pueden
llegar a considerarlas normas validas y exigibles. Para ello debemos com-
prender, desde un punto de vista interno de los usuarios y operadores de las
reglas, en qué consiste la regla o la idea de seguir una regla, % follow a rule.
La cuestion es si también el tedrico o cientifico del derecho debe adoptar
ese punto de vista (verstehende) o actitud critica reflexiva hacia las reglas (véa-
se, POSITIVISMO JURIDICO CONTEMPORANEO).

En su libro sobre Hart y en el apéndice a Legal Reasoning and Legal Theory,
MacCormick realiza una interesante distinciéon entre lo que llama el punto
de vista interno volitivo y el cognitivo.* Para que funcione el derecho es
necesario que los operadores juridicos y una mayoria social asuman el pun-
to de vista volitivo mientras que el resto de la sociedad puede limitarse a
una pragmatica e interesada observancia. Para captar el fenémeno de la
normatividad basta con asumir la perspectiva cognitivamente interna, la
metodologia proxima a la antropologia social, pero ésta siempre sera de-
pendiente del punto de vista volitivo. No es necesario implicarse axiologi-
camente en la perspectiva de quienes se sienten vinculados por dichas nor-
mas, en contra de lo que defendera Dworkin en Law’s Empire,’ sino que
basta con comprender en qué consiste dicho sentimiento de vinculo. En
cierto modo, el famoso profesor de derecho anarquista del que hablaba
Kelsen, debe tener una comprension fenomenologica de lo que implica
acatar las reglas. En la medida en que las instituciones se conforman por
reglas, estas consideraciones son extensibles al contexto de la teoria institu-
cional dentro del &mbito més amplio de la razén practica.

Algo que caracteriza especialmente al tipo de razonamiento que se utili-
za en el derecho respecto de los restantes ambitos de la razén practica resi-
de no ya en esta forma de entender el caracter de las normas sino en el
peso que tienen los argumentos de autoridad en el derecho, el hecho de
que dichas normas y las instituciones que ellas configuran vienen dictadas o
emanadas por autoridades a quienes se reconoce una especial legitimidad o
autoridad para dictar dichas normas, siendo la fuente de dicha autoridad
precisamente otras normas igualmente reconocidas como legitimas en el
contexto de instituciones como la democracia representativa mayoritaria, el
sistema jurisdiccional, el gobierno elegido por un parlamento, etcétera.

Los argumentos de autoridad ocupan un lugar especial, no exclusivo ni
excluyente, pero si prominente, en la argumentacion juridica. Uno de los

+MacCormick, Neil, H. L. A. Hart, Standford University Press, Standford, 1981, pp. 33-
44 y MacCormick, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory (revised edition), Oxford University
Press, Oxford, 1994, pp. 275-92.

> Dworkin, Ronald M., Law’s Empire, Cambridge M.A., Harvard University Press, 1986.
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rasgos del derecho es que alli donde opera, el derecho instituye un tipo
especial de razonamiento sobre asuntos practicos que prescinde de una
deliberacién general o abstracta sobre lo que en un contexto determinado
seria mejor hacer o no hacer. La argumentacién juridica, por ejemplo la
aplicada en las sentencias judiciales, es institucional hasta el extremo de
poder exigir que se descarten argumentos o razones que desde otras pers-
pectivas discursivas practicas — éticas, econémicas, politicas, técnicas —
podrian considerarse pertinentes, pero que vienen explicita o implicitamen-
te descartadas por las normas juridicas pertenecientes al sistema concreto
en el que discurre dicha argumentacién juridica. (ver, TEORIAS DE LA AR-
GUMENTACION JURIDICA). Cuando se apela al derecho no se toman en
consideracion todos los factores posibles sino que se toman en cuenta los
requisitos del derecho (incluyendo permisos y capacidades), y la decision se
centra en la aplicacién o el cumplimiento de dichos requisitos. La omnipre-
sencia de las razones de autoridad no es sin embargo independiente de las
razones mas substantivas de la argumentacion practica.

Los argumentos de autoridad presuponen una pretensiéon de obedien-
cia: donde la autoridad se ejerce legitimamente, la desobediencia es, prima
facie, incorrecta. Las razones sobre las que se basan las razones de autori-
dad no pueden ser a su vez, exclusivamente, razones de autoridad. Para
hacer inteligible este tipo de razones se debe entrar en una argumentacion
teleologica o deontoldgica o mixta. Se debe alegar que es correcto respetar
normas dictadas de un cierto modo o ciertos valores — acaso la paz o el
orden social - asegurados por la observancia de tales normas. Dicho esto, el
derecho es un foro de argumentacién institucional o, si se prefiere, institu-
cionalizado en la medida en que otorga necesariamente un lugar central a
las “razones de autoridad” en la forma de leyes, precedentes, fuentes doc-
trinales y similares.

II. LAS TEORIAS INSTITUCIONALISTAS DEL DERECHO

Distinguimos ahora entre las teorias institucionales y las teorias instituciona-
listas del derecho. Para las primeras el concepto de institucion resulta esen-
cial para comprender los fenémenos juridicos y su especificidad dentro de
la razon practica en general. Para la segunda, la explicacion del derecho
discurre siempre a través de la institucion, es como una instituciéon de insti-
tuciones (meta-instituciéon) que termina relegando a segundo plano el con-
cepto de norma o el mismo normativismo, y termina diluyendo incluso el
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concepto de sociedad. El institucionalismo o teoria institucionalista es una
doctrina juridica que encuentra en el concepto de institucién (juridica) la
explicacién de todo fenémeno social de modo que el derecho mismo ter-
mina por identificarse con la institucién que crea las normas segun el ada-
gio ubi societas 1bi ius.

Veamos tres posibles corolarios de esta vision. Un corolario de esta doc-
trina llega a afirmar la hipertrofia juridica, ya que toda forma de vida aso-
ciada que implique el seguimiento de normas — sociales, éticas, politicas,
etcétera - se reconduce a una institucion juridica y no existen formas insti-
tucionales fuera del derecho. Es un expansionismo juridico. Otro corolario
de esta doctrina contempla a la instituciéon (juridica) como la forma mas
perfecta y desarrollada de organizacién, apta para asegurar la efectividad
de la organizacion. Nos encontramos frente a un perfeccionismo juridico.
El otro corolario es reduccionista de lo no juridico: si no se trata de normas
juridicas creadas por o acumuladas a lo largo de la institucion del derecho,
no son normas, por lo que toda norma resultara ser juridica. Estos tres
corolarios hacen del institucionalismo una teoria poco realista, mas bien
idealista o formalista, que casa perfectamente con los moldes positivistas
clasicos.

El institucionalismo se desarrolla por autores interesados en el derecho
publico, sobre todo el constitucional o administrativo y responde a preocu-
paciones del tipo: ;como se puede integrar a las personas en estructuras y
proyectos colectivos y asegurar las relaciones interpersonales, la interde-
pendencia mutua? ¢(De donde viene la legitimidad de la autoridad politica?
Asi, el derecho tiene tres rasgos definitorios, la socialidad, el sistema y la
pluralidad.

Esta doctrina institucionalista estaba reaccionando contra el normati-
vismo extremo segun el cual el derecho se comprende tnicamente a través
de las normas. Las normas son a su vez expresiones institucionalistas. Los
principales exponentes de la teoria institucionalista son Maurice Hauriou y
Santi Romano, y en cierto modo también Carl Schmidt.

Para Romano (1875-1947), el derecho es el cuerpo social que coincide
con una organizacién concreta que funciona en una sociedad a través de la
actividad jurisdiccional, las administraciones y los 6rganos estatales. Contra
lo que pretenden los normativistas, el derecho alcanza mucho mas alla del
sistema de normas, ya que muchas de las normas identificables en el orde-
namiento juridico pueden considerarse irrelevantes o inexistentes.® Es un

6 Romano, Santi, L’ordinamento giuridico, Analli delle Universita Toscane, 1917 [hay tra-
duccién castellana de Sebastian Martin-Retorillo y Lorenzo Martin-Retorillo, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1964].
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postulado cercano al realismo, pero termina postulando un idealismo insti-
tucional que reemplaza al idealismo de las normas al que critica. Para Ro-
mano, el derecho, antes de ser norma y de regular una relacién juridica
concreta, es organizacion, estructura de la sociedad, entidad unitaria y
autosuficiente, aunque nada impide que resulte una pluralidad de dichas
unidades, si se identificasen varias sociedades paralelas o adlateres, algo que
permite interpretaciones mas modernas cercanas al pluralismo. A pesar de
estos méritos de la teoria que permite explicar fenémenos pluralistas, nos
encontramos ante una teoria circular que presupone de antemano la exis-
tencia de organizacién como presupuesto dado de la institucién, en vez de
explicar como las instituciones pueden generar a su vez organizaciones, no
solo ser el producto de las mismas.

Asi Romano pretende ser realista o sociologico y considera por ejemplo
a la mafia como una instituciéon dado que lo que importa es que esta orga-
nizada y desarrollada y que sea efectiva en lo que se propone, y en tltima
instancia evita la discusion de la validez o aceptabilidad de las normas, que
esta también en la base de la sociabilidad juridica. El derecho se va molde-
ando por la produccién espontanea y estd vigente toda vez que existan
relaciones sociales que lo apoyen. El derecho nunca se inicia a partir de
cero, sino que se agrega al derecho preexistente o lo modifica de tal modo
que el legislador nunca crea en realidad derecho ex novo. En cierto modo la
institucion precede al derecho.

Maurice Hauriou (1883—1929) propuso una teoria de las instituciones
que definia al estado como una institucién corporativa disenada para pro-
teger la vida civil y la libertad. La institucién a su vez es una idea o un pro-
yecto de obra o de empresa que se realiza y perdura juridicamente en un
entorno social de modo que para realizar esta idea se va organizando un
poder y se van creando unos 6rganos que se rigen por ciertos procedimien-
tos y al mismo tiempo los miembros del grupo social comparten esa idea,
ese proyecto, y de mutuo consuno lo reafirman. Asi se asegura la legitimi-
dad y el sentimiento de pertenencia e identidad politica. El estado seria
como una meta-institucion o instituciéon que hace posible todo tipo de fun-
daciones e instituciones que persiguen distintos proyectos o empresas.’
Hauriou detecta una lenta evolucién social distinguiendo entre institucio-
nes vivas, que requieren del derecho para existir, e instituciones inherentes
que han sido corporizadas en un poder organizado, trascendiendo la mem-

7 Hauriou, Maurice, Précis de droit constitutionnel, Larose, Paris, 1923.
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brecia de los individuos que puedan conformarla. Asi la instituciéon se per-
sonifica, se hace cuerpo, se corporativiza o se iIncorpora.

Tanto las teorias de Romano como de Hauriou otorgan una relevancia
excesiva a un concepto de institucién que no llegan a matizar y que termi-
na idealizandose frente a otros elementos importantes del fenémeno juridi-
co. Indican el lugar dominante, central del Estado a principios del Siglo
XX y a pesar de que no excluyen postulados pluralistas, el tipo de plura-
lismo depende de la co-existencia de sociedades paralelas como en las si-
tuaciones coloniales o en las sociedades complejas con subculturas marca-
das. Schmitt dard un paso mas grande y firme en contra del normativismo.

Un caso especial de institucionalismo es el de Carl Schmitt (1888-1985),
conocido por otras teorias, como el derecho de excepcion y la tesis ami-
gos/enemigos, el antiliberalismo, la teologia politica, el Nomos de la Tie-
rra, y no tanto por su institucionalismo decisionista y antinormativista. Se
opone a las normas por su presupuesto de igualdad y universalidad para
proponer el pensamiento o la doctrina del orden concreto, konkretes Ord-
nungsdenken, en su obra sobre los tres tipos de pensamiento juridico Uber die
dret Arten des rechtswissenschafilichen Denkens.® Laa institucion encarnaria, frente
ala norma, un ambito de la decisiéon adoptado por una comunidad organi-
ca que no se funda sobre una convencién, donde distintas personas se en-
cuentran agrupadas (y atrapadas) en una totalidad que no pueden trascen-
der y cuya regulacion es inherente o propia; el organismo se autorregula y
no necesita dotarse de ni dictar normas generales, abstractas y universales
sino que se desarrolla a través de manifestaciones vitales y a través de las
decisiones de los individuos que lo componen y que tienen una relaciéon
privilegiada con la comunidad. El institucionalismo se convierte en la ideo-
logia que justifica el decisionismo.

III. UNA TEORIA INSTITUCIONAL DEL DERECHO

Frente a las clasicas teorias institucionalistas, desarrolladas en los convulsos
momentos de la Europa de los totalitarismos (Romano y Schmitt fueron
considerados como los idedlogos de los sistemas juridicos totalitarios de sus
respectivos estados, la Italia fascista y la Alemania nazi), aparece en la se-
gunda mitad del S XX en Europa la teoria nstitucional del derecho, mas

8 Schmitt, Carl, Uber die drei Arten des rechiswissenschafilichen Denkens, Duncker & Humblot,
Hamburg, 1934.
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modesta en sus ambiciones, y que recupera elementos esenciales como la
accioén social y el concomitante concepto de norma social y norma juridica.

La teoria de la accién es esencial a la filosofia practica, implica la exis-
tencia de actores y un comportamiento o actuacion socialmente relevante
(conforme o contrario a las normas). Desde un punto de vista ético implica
ademas la libertad de accién y la responsabilidad kantianas. Esa relevancia
social viene enmarcada en un contexto de normas juridicas y practicas e
instituciones, juridicas y sociales. Las personas son seres actuantes, agentes -
conforme a normas o al menos en un marco conformado por normas e
instituciones - y actores sociales, generadores de nuevas normas e institu-
ciones. Como explica Weinberger,

[e]ntre las normas sociales y las instituciones hay una relacién esencial: la validez de
las normas esta en el hecho de que éstas constituyen la base para el funcionamiento de
las instituciones; y las instituciones sélo pueden existir cuando contienen un nucleo de
informacién practica. Esta es la tesis basica de nuestra doctrina institucional que se
opone diametralmente a la doctrina clasica de Hauriou y de Schmitt.?

Quiza exagere Weinberger en esta afirmacion. Al fin y al cabo, los insti-
tucionalistas opuestos al normativismo no niegan la relevancia social de la
institucion y un institucional como Neil MacCormick concibe la institucion
como un mecanismo juridico especial — el contrato, la propiedad, el ma-
trimonio, y similares — que sirve como esquema de coordinacién de expec-
tativas reciprocas y de ajustes a las conductas. Es cierto que esta concep-
cion reintroduce la teoria de la accién, pero esta teoria no quedaba
desterrada completamente en la teoria de Hauriou ni en la de Romano. Al
fin de cuentas quiza sea mas una cuestion de terminologia, ya que el discur-
so en torno a los “vinculos organicos” inherentes a una institucién es mas
decimonénico y mas cercano al totalitarismo. Pero las anomalias o anomias
que representan los comportamientos, acciones o conductas que se salen de
las instituciones sin por ello comportar un quebrantamiento de las normas
quedan relegados a la categoria de lo social o juridicamente irrelevante.

Desde su leccion inaugural “Law as Institutional Fact™0 hasta su conferen-
cia de jubilacion o “valedictory” titulada “Just Law”,!! la teoria institucional

9 Bulygin, Eugenio, “Entrevista con Ota Weinberger”, Doxa, vol. 11, 1992, p. 320
10 MacCormick, Neil, “Law as Institutional Fact”, Law Quarterly Review, vol. 90, 1974, pp.
102-129,
11 MacCormick, Neil, “Valedictory Lecture: Just Law', 28 de enero 2008 en Playfair Li-
brary, University of Edinburgh (Puede escucharse en formato mp3 en la siguiente direccion:
http://law-srv0.law.ed.ac.uk/media/42_professorneilmcormacksvalidictorylecture.mp3)
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de MacCormick aparece como una forma de entroncar con la teoria insti-
tucional propia de la tradicion juridica escocesa, junto a otras versiones del
institucionalismo, y la filosofia analitica aplicada a los actos de habla (Aus-
tin y Searle). Las dos obras principales son el libro escrito conjuntamente
con Ota Weinberger, An Institutional Theory of Law: New Approaches to Legal
Positwism!2 y su reciente Institutions of Law,'3 donde define el derecho como
“ordenamiento normativo institucional’, “institutional normative order” 1+

Se trata de la definicién mas breve y mas acertada que se pueda aportar
y recoge magistralmente el pensamiento de MacCormick: el entronque con
la filosofia practica al ser el derecho uno mas entre los diversos 6rdenes
normativos —moral, politica, estética, costumbre— y su contribucién perso-
nal, una teoria institucional que distingue al derecho de los restantes 6rde-
nes practicos pero que es suficientemente amplia y alejada de especificas
modalidades de derecho —estatal,!> consuetudinario, internacional- como
para captar formas de derecho que otras definiciones suelen expurgar del
concepto de derecho, con el objeto de establecer una relacién intima y
necesaria entre derecho y estado. De esta forma abre la teoria del derecho
al pluralismo, y de hecho MacCormick sera uno de los primeros autores en
proponer la idea de pluralismo constitucional para comprender la cuestion
de la soberania compartida en la Unién Europea, es decir el hecho de que
tanto la UE como los Estados Miembros pretenden ser la base de funda-
mentacion soberana y legitimidad exclusiva u originaria de los respectivos
ordenamientos.

Los érdenes normativos existen cuando, y en la medida que, los seres
humanos orientan su conducta por referencia a alguna norma de conducta
y perciben dicha conducta como “debida”, “ajustada a derecho” u “orde-
nada” (orderly) en contraposicion a indebida, caotica, o desordenada (disor-
derly), en razon de su “normalidad”, “regularidad” o conformidad con las
normas. Este tipo de orden acontece cuando la vida social se desarrolla de

12 MacCormick, Neil y Weinberger, Ota, An Institutional Theory of Law: New Approaches to
Legal Positivism, Kluwer, Dordrecht, 1986.

13 MacCormick, Neil, Institutions of Law, op. cit. [En adelante, IL.]

14 Pero también resulta muy util el Volumen IV Semiotics and Institutional Theory,
nam. 12 de la International Journal for the Semiotics of Law, 1991, especialmente los articulos de
Pintore, Anna “Law as Fact? MacCormick’s Institutional Theory of Law: Between Legal
Positivism and Sociological Jurisprudence”, pp. 233-253 y de Roermund, Bert van “The
Instituting of Brute Facts”, p. 279-308. Véase la respuesta a estas criticas por parte de Neil
MacCormick en el volumen 5, nim. 13 de esta revista, “Further Thoughts on Institutional
Facts”, International Journal for the Semiotics of Law, 1992, p 3-15.

15 Asi derecho estatal es un caso especial de derecho y la relacion entre derecho y estado
no es necesaria sino contingente.
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un modo predecible e inteligible, con una relativa seguridad de que la gen-
te respetara de una forma razonablemente leal las normas de conducta, lo
cual genera un sistema de expectativas mutuas incluso entre personas que
no se conocen. Las normas, sean del tipo que sean -lingtiisticas, de juegos,
de practicas sociales como la danza, de actividades estéticas como la musi-
ca, o incluso las del orden moral cotidiano- no existen de modo solitario,
como preceptos o medidas aisladas sino que se agrupan en conjuntos y
pertenecen a sistemas, conformando instituciones. Lo que ocurre es que
puede haber un tercer género entre conducta orderly y conducta disorderly, lo
cual plantea el reto de la “anormalidad”, la “wrregularidad” o anomia y en defi-
nitiva del cambio social a la teoria institucional. Hasta que la aparicion de
nuevas practicas sociales, nuevos comportamientos que aparentemente no
siguen las normas sociales pre-establecidas conforman una modificacién de
la institucién existente (mutacién, transformacién) o se crea una nueva
institucion al cambiar las normas y expectativas que la conforman o consti-
tuyen, puede haber una dificultad para las teorias institucionales.

La idea de la agrupacién y ordenacién de normas en instituciones es es-
pecialmente visible en el caso del derecho estatal, que es siempre, en un
cierto grado, ordenado y sistematico, institucional o institucionalizado has-
ta grados extremos, especialmente a través de la dogmatica juridica, cuya
labor es especialmente institucionalista al ordenar las reglas existentes en el
derecho del foro, dispares y dispersas, en torno a instituciones juridicas.
Pero ademas esta alta institucionalizacién favorece la estabilidad social.
Creer en, y orientar la propia conducta conforme a, un conjunto de nor-
mas del sistema estatal —administrativo, burocratico— es un modo particu-
larmente importante de alcanzar un nivel de orden y seguridad entre la
gente en sociedades complejas cuyos miembros son socialmente andénimos.
Esta vision favorece la estabilidad, la interdependencia y confianza mutua
reforzando las expectativas intersociales.

Las normas y los érdenes normativos tienen una existencia particular,
son hechos institucionales, como diria Searle.!6 Algunas de estas normas
versan sobre hechos brutos y otras versan sobre hechos institucionales. Los
sistemas juridicos en cuanto ordenamientos de normas o de enunciados
normativos compartidos por distintas personas no tienen una presencia
fisica tangible sino que son construcciones mentales ideales, son objetos del
pensamiento. Sin embargo ello no implica que un sistema juridico deje de

16 Interesa en especial su Gltima obra, Searle, John, Making the Social World: The Structure of
Human Ciwilization, New York, Oxford University Press, 2010
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pertenecer al mundo social real para replegarse en el puro mundo de las
ideas, pues en dltima instancia regulan las conductas en una sociedad con
coordenadas espacio-temporales concretas; una sociedad que de forma
circular contribuyen a re-definir. Los ordenamientos que existieron y per-
dieron su vigencia a lo largo de la historia quiza puedan tener esa existen-
cia ideal aunque algunos de sus rasgos o algunas de sus instituciones histo-
ricas pervivan, o hayan sedimentado, por usar la expresion de Kaarlo
Tuori.!'” En nuestro mundo social al sistema juridico vigente —valido o exis-
tente- le corresponde, aunque sea imperfectamente, un ordenamiento juri-
dico positivo o real (sociolégicamente relevante, lo que nos lleva a postular,
con Hart, la tesis de las fuentes sociales del derecho). Aseverar que un “sis-
tema juridico” existe en algin lugar es una forma de dar cuenta de un tipo
de orden social que opera en dicho lugar y por eso el derecho es un impor-
tante factor que explica la existencia de orden y concierto (orderliness). Nos
encontramos pues ante un orden institucional. Esta visién supone un im-
portante desarrollo, sociol6gicamente significativo, de la teoria instituciona-
lista que en su dia intuyeran Hauriou o Romano, aunque sigue incidiendo
en la idea de orden frente a la importancia del conflicto y cambio concebi-
da la anomia quizd como un paréntesis en el cual no estan claramente per-
filadas las instituciones o hay grandes divergencias respecto de las normas —
constitutivas, consecutivas y terminativas - que las caracterizan, y este énfa-
sis en la estabilidad quiza contribuye a la idoneidad de su caracterizacion
como teoria institucional.

La caracterizacién del derecho como orden u ordenamiento normativo
no debe sorprender, pero es su elemento institucional lo que merece la
pena explicar mas detenidamente. Se parte del concepto de hechos institu-
cionales en la acepciéon y expresiéon acufiada por Searle,'® institutional facts,
por contraposicion a los hechos brutos, fisicos o nudos, no por ello menos
problematicos.!? Con ello no se pretende que los hechos institucionales que
tengan soporte fisico o espacio-temporal pierdan su existencia bruta o fisi-
ca, sino mas bien que esta posible existencia bruta no determina su signifi-
cado y sentido, son las normas definitorias (constitutivas principalmente) las
que otorgan dicho sentido y dichas normas son sociales, o mejor, culturales,
en el sentido de compartidas intersubjetivamente y simbolicas. Los hechos

17Tuori, Kaarlo, Ratio and Voluntas. The Tension Between Reason and Will in Law, Ashgate,
Farnham, 2011, passim.

18 Searle, John, Speech Acts, Cambridge, Cambridge University Press, 1969.

19 En Making the Social World, Searle postula una tnica realidad, evitando postular la exis-
tencia de distintos reinos ontologicos, uno mental, otro fisico, otro social. La cuestién es
como la realidad humana se adapta a esa tnica realidad.
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institucionales presuponen la existencia de reglas de conducta existentes en
sistemas de normas, en el caso del derecho, de normas juridicas. Lo que
hace que un ordenamiento sea institucional tiene que ver con el tipo de
agencias que crean, ¢jecutan y adjudican sobre la base de normas que per-
tenecen al ordenamiento en cuestion y que se identifican o reconocen como
vélidas en dicho orden.

Instituciones publicas como los tribunales, los parlamentos y los gobier-
nos son tipicamente 'institucionales' en este sentido, son agencias organiza-
das que existen en virtud y en funciéon de las mismas normas y reglas de
conducta que las definen, lo que otorga a los sistemas institucionales un
caracter auto-referencial pues quienes operan en su seno tienen autoridad
para hacerlo sobre la base de las mismas reglas que hacen que sean el tipo
de agencias que son. La influencia de Weber, Luhmann o Teubner no es
despreciable.

Pero el concepto de institucién abarca también otro conjunto de nor-
mas que los juristas designan como 'institutos' o instituciones. Asi, la fami-
lia, el matrimonio, la filiacién, la herencia, el contrato y los distintos tipos
de contrato, la “responsabilidad extra-contractual”, entre muchas otras,
son instituciones de derecho (privado). Aqui se puede introducir una distin-
cién entre la institucién abstracta o institucién tipo (mnstitution-type) como el
contrato en general, o los distintos tipos de contrato en abstracto y cada
una de las instancias concretas de contrato que se vayan desarrollando y
que individualizan la institucién, pero que no dejan de ser instituciones
individuales y concretas y que podemos llamar nstitution-token o instituciéon-
item. Se corresponden grosso modo con las normas universales y las nor-
mas individuales.

Esta distincion entre #ype (tipo ideal, categoria) y foken (caso concreto,
muestra, ejemplar) quizas requiera mas atencion de la que le concedieran
MacCormick? o Weinberger pues gran parte del interés metodologico y
epistemologico en las instituciones que muestran el jurista teérico o dogma-
tico o el comparatista se despliega sobre el concepto de institucién-tipo
mientras que gran parte del interés en las instituciones que muestra el juris-
ta practico —el juridico forense o el practicante del derecho— y del interés
puntual de los ciudadanos en el derecho se despliega sobre las instituciones-
loken que son instancias particulares de las instituciones tipo. Una parte

20Tt is the potentiality for application that gives significance to the legal-scientific cons-
truction of institutions as frameworks ... but it is not legal science that carries out the process
of application — that is a matter of legal practice...” “Further Thoughts on Institutional
Facts”, op. ait., p. 15.
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importante de la labor conceptual del jurista practico consiste precisamente
en clasificar situaciones o relaciones juridicas concretas dentro de las cate-
gorias dogmaticas o tedricas de las instituciones-tipo, como ocurre por
ejemplo con la calificacién de los hechos como constitutivos de un tipo
penal determinado o de un tipo de contrato en concreto.

La distincién entre institucién-tipo e institucién-caso o floken abre
ademas interesantes avenidas para la sociologia juridica, el derecho en ac-
cion interesado en las concretas instancias de instituciones que se van des-
arrollando y que pueden llegar a transformar las instituciones-tipo a través
del cambio social y de la accion social de los agentes y operadores juridicos.
Anna Pintore?! ubica por ello la teoria de MacCormick dentro de la co-
rriente de socwlogical jurisprudence mas que dentro del iuspositivismo.

Las instituciones estan definidas y determinadas por reglas, de forma
que no es concebible una institucion sin el concepto de reglas y tampoco es
pensable que las normas puedan operar fuera de los contextos instituciona-
les. Estas reglas son de tres tipos: constitutivas, consecutivas y terminativas.

Las reglas o normas constitutivas o instituyentes son las que definen la ins-
titucion y las condiciones dentro de las cuales podemos afirmar la existen-
cia de la institucién. Estas reglas nos permiten reconocer o identificar la
institucion tipo, al fijar las condiciones definitorias de las mismas, y nos
permiten verificar la existencia de cada una de las concretas y especificas
instituciones-token. Las reglas consecutivas determinan el haz de relaciones que
se siguen una vez constituida la institucion, los derechos y obligaciones, las
prerrogativas, potestades, facultades, inmunidades, sujeciones, poderes,
reclamos, sanciones etcétera que se siguen al crearse las instituciones-tipo
en general o las instituciones-token concretas y que determinan su operati-
vidad en el espacio y en el tiempo y en gran parte condicionan la accién
social desarrollada conforme a dichas instituciones. El tltimo tipo de reglas
que conforman las instituciones son las terminativas que estipulan las condi-
ciones segun las cuales se da por concluida o extinta una institucién-tipo o
una instancia particular de la misma (institucién-token) y se prevén los
regimenes transitorios que pueden aplicarse hasta que se consuma su extin-
ci6én definitiva.

Como se ve la relacién entre norma e institucién es aqui intrinseca y
conceptual, y esto caracteriza la teoria institucional del derecho frente a las
teorias institucionalistas clasicas de Romano y Hauriou. El libro de Mac-
Cormick Institutions of Law representa en este sentido una teoria general del
derecho que aplica el enfoque institucional al derecho en su conjunto como

21 Pintore, “Law as Fact?”, op. cit. p. 234.
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orden normativo relacionado conceptualmente con la justicia (IZ, cap 15)y
aplica también este concepto de institucion a los distintos ambitos del dere-
cho: al estado y a sus agencias, poderes y érganos, a las personas, a los da-
nos y deberes, a las posiciones y relaciones juridicas (derechos y obligacio-
nes), a las cosas (propiedad), a los poderes puablicos y la validez (actos
administrativos), a los limites al ejercicio del poder (derechos fundamenta-
les), al delito (derecho penal), al mercado, al comercio y a la economia (1L,
caps 5-14). Institutions of Law se inserta de esta forma en la tradicion institu-
cionalista de los cléasicos, especialmente las Institutiones de Gaius (1.8.) para
quien todo el derecho que se usa tiene que ver con las personas, las cosas o
los actos “Omne autem s quo utimur vel ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones”.

Como se puede apreciar nos encontramos ante una teoria general del
derecho que pretende y consigue explicar todas las ramas del fenémeno
socio-juridico “derecho” desde una coherencia interpretativa — reconstruc-
cion dogmatica racional - que presenta ademas al derecho como muy cer-
cano a los restantes ordenes normativos o practicos, y por lo tanto, como
orden social. Con esta monumental obra que combina la profundidad te6-
rica con los conocimientos a la vez enciclopédicos y detallados sobre todo el
derecho no sélo escocés, sino también inglés y europeo, MacCormick en-
tronca perfectamente no sélo con los clasicos del derecho romano sino
también con la obra del jurista escocés pre-ilustrado Lord Stair cuyo signi-
ficativo titulo es precisamente The Institutions of the Law of Scotland (1681,
1693).22

No todos los ordenamientos normativos son derecho. En una sociedad
podemos encontrarnos con multiples conjuntos de normas (que conforman
instituciones) en la religiéon, la moral, la politica, etcétera. El derecho es
quiza el mas significativo y desde luego el mas “institucional”; en cierto
modo el derecho es doblemente institucional, como diria Bohannan, ya que
regula las condiciones de adopcion, creacion, transformacion, aplicacion y
terminacion de las instituciones y otorga a ciertos érganos (que también son
Instituciones) competencias y potestades para adoptar decisiones sobre di-
chas instituciones. Esto hace que el derecho sea mas definible, identificable,
aporta seguridad y certeza. Ademas, no todos los derechos, no todos los
ordenamientos normativos institucionales, adoptan o requieren para su

22 Véase la edicion tricentenaria a cargo de D.M. Walker, Edimburgo y Glasgow 1981.
En su dedicatoria al rey Carlos I, Lord Stair lo consider6 como un compendio de las leyes y
costumbres de su viejo Reino de Escocia presentado segin un método claro, racional y
natural, en el que la justicia natural se deduce de varios principios evidentes y del que se
siguen todos los distintos derechos privados. ..
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existencia la figura del Estado. En todo pais donde se haya tenido que estu-
diar el derecho candnico como una disciplina de la carrera de derecho esto
deberia parecer una obviedad, lo mismo que ocurre con el derecho de la
Unién Europea (o las Comunidades Europeas) cuyos oficiales y funciona-
rios pueden estar sometidos a la ley o al principio de legalidad (rule of law)
sin que la UE sea un estado. Del mismo modo que no todo el derecho es
estatal, también hay estados que no son “estados de derecho”, aunque sea
impensable un Estado que prescinda absolutamente de las formas juridicas
y siga considerandose “estado”.

Institutions of Law muestra como el derecho se relaciona con el estado y
con la sociedad civil, estableciendo las condiciones para la paz social y para
la economia real. En esta tarea MacCormick se hace eco de los avances en
la sociologia del derecho, especialmente la teoria de sistemas (y expectativas
mutuas). Es un loable y logrado empefio por elaborar una teoria general
del derecho que al mismo tiempo se base sobre una sociologia del derecho.

La definicién del derecho como ordenamiento normativo institucional
permite ademas, como lo hacia de un modo mas rudimentario la concep-
ciéon de Romano, abordar conceptualmente el tema del pluralismo juridico
en general - la coexistencia o la existencia paralela, segiin el caso, del dere-
cho estatal y de otros ordenes normativos institucionales no estatales de
comunidades religiosas, o grupos étnicos, sociales, subculturas? - y el plura-
lismo constitucional que caracteriza a la UE en estos momentos: reglas de
reconocimiento nacionales segtn las cuales el ordenamiento juridico euro-
peo reposa sobre las constituciones de los Estados Miembros y regla de
reconocimiento comunitario europeo que engloba a los ordenamientos
juridicos municipales o domésticos en el ordenamiento constitucional
comun de la integracién europea.

Como toda teoria general, la teoria institucional de MacCormick com-
porta ademas, o mejor dicho, comporta sobre todo, una epistemologia y su
correspondiente metodologia (I, cap. 16) como hemos subrayado en torno
a la distinciéon entre institucion tipo e institucion foken. Pretende analizar la
naturaleza de las pretensiones sobre el “conocimiento del derecho”, delimi-
tando criticamente la posibilidad de emprender estudios juridicos con un
caracter genuinamente cientifico en el que las instituciones juridicas vienen
conformadas por sistemas de normas dogmatica y racionalmente recons-
truidas a la luz de tales instituciones y a su vez las normas en cuestién tie-

23 Derecho y moral son 6rdenes genuinamente diferentes en virtud del caracter “positi-
vo”, institucional y heterébnomo del derecho, que contrasta con la autonomia, un valor
fundacional de la moral (kantiana) que defiende MacCormick en su tltima obra, Practical
Reason in Law and Morality, Oxford University Press, Oxford, 2009.
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nen una existencia o un sentido institucional, en tanto que hechos institu-
cionales. Las reglas de segundo grado, nivel u orden de Hart — reglas de
reconocimiento, de cambio y de adjudicacién - pueden asi redefinirse ade-
cuadamente desde la teoria institucional. Pero al mismo tiempo los estudios
juridicos inevitablemente estan marcados por una orientaciéon hacia los
valores que inspiran toda filosofia practica, de tal modo que la filosofia
juridica analitica, la rama mas teérica o “cientifica” de la filosofia practica,
ya no puede ser positivista en el sentido de value-fiee. En este punto quiza
haya exagerado MacCormick las tesis positivistas: el us-positivismo clasico
no tenia por qué negar la influencia (social) de los valores en el derecho ni
en la fase de creacion ni en la fase de aplicacion e interpretacion. Pero la
afirmaciéon es mucho mas radical: la filosofia juridica tampoco puede estar
conceptualmente separada de la razon practica. Es aqui donde se da el
salto hacia el post-positivismo o el acercamiento con un cierto derecho
natural ya que positivismo clasico acometia una separaciéon conceptual
tanto en materia de validez juridica como en materia de conocimiento y
descripcion del derecho valido.

En consonancia con Dworkin, o incluso el segundo Wittgenstein, la me-
jor interpretacién de una practica es la que intenta darle su mejor sentido y
esto exige construir la versiéon mas atractiva desde el punto de vista valo-
rativo, que sea al mismo tiempo fiel a los materiales pre-interpretativos
que se aportan a la hora de construir el significado de dicha practica en
su totalidad.*
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