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El articulo trata sobre el institucionalismo juridico como una corriente de pen-
samiento que se opone a la concepcion estrecha del derecho que se sostiene des-
de el positivismo juridico. Los principios de esta teoria fueron desarrollados
por el jurista italiano Santi Romano, quién sostuvo la equiparacion del ordena-
miento juridico como una forma social organizada. Otra vertiente de esta teo-
ria, es la que representa Maurice Hauriou que distinguia entre instituciones-
personas e instituciones-cosas y equiparaba con éstas viltimas al Estado repre-
sentativo. El jurista alemdn Carl Schmitt es otro representante de esta teoria
aunque en una vertiente ilegitima debido a su cardcter antiiluminista, irracio-
nalista y antiliberal. La teoria ha sido renovada por los aportes del llamado
neo-institucionalismo de Ota Weinmberger y Neil MacCormick, y la teoria
institucional de Cornelius Castoriadis.

This article is about the juridical institutionalism as theory opposed to the clo-
sed conception of law supported from the legal positivism. The principles for
this theory were developed by the italian jurist Santi Romano, who stated the
description between the juridical organization as a ordered social form. Ano-
ther variation for this theory is that one supported by Maurice Hauriou, who
distinguished between institutions-persons and institutions-things and put as
equivalent these last ones with the representative State. The german jurist
Carl Schmitt is another representative from this theory, nonetheless from an
illegitimate variation, due to his anti illuminist, irrational and anti liberal cha-
racter. The theory has been renewed by the academic contributions made by
the neoinstitutionalism from Ota Weinmberger and Neil MacCormick, and al-
so by the institutional theory made by Cornelius Castoriadis.
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104 Massimo La Torre

El institucionalismo juridico es una corriente de pensamiento que se in-
cluye en la mas amplia “revuelta contra el formalismo” que ha tenido lugar
desde finales del siglo XIX. Ello vale tanto para el institucionalismo “clési-
co” vinculado a los nombres de Santi Romano y Maurice Hauriou como pa-
ra las mds recientes teorias neo-institucionalistas propuestas por Ota Wein-
berger y Neil MacCormick. El institucionalismo es por tanto uno de los
intentos de encontrar una via de salida a los muchos problemas creados por
una concepcion estrecha del Derecho, concebido fundamentalmente como
mandato del “superior politico” o del Estado, y de la ciencia juridica vista
como ejercicio puramente 16gico y sistematico sobre normas e “institutos”.

Al positivismo juridico que no permite recurso alguno a argumentos
normativos fuertes (morales, politicos) y que menosprecia cualquier reenvio
al, o cualquier consideracion del, contexto social en el que se van a insertar
las normas juridicas, se reacciona, desde varios sectores, con la reivindica-
cion del valor normativo, y por tanto también juridico, de los hechos socia-
les. Pues bien, uno de estos sectores, y de entre ellos uno de los menos radi-
cales y de los mas pertrechados epistemoldgicamente, es precisamente el
institucionalismo juridico.

II.

Una teorizacién explicita del institucionalismo como doctrina juridica es
la ofrecida por el jurista italiano Santi Romano que en un escrito de 1917 (L’or-
dinamento giuridico), ofrece una primera y completa version de la teoria. Esta
se compendia en dos asuntos principales: la equiparaciéon del ordenamiento
juridico con una “institucion”, y la equivalencia de ésta dltima a una forma
social organizada. Ello tiene como consecuencia la ruptura de uno de los dog-
mas principales del iuspositivismo, el caracter tinico de las fuentes del Derecho
comprendidas todas ellas en la forma estatal. El institucionalismo romaniano se
presenta asi como una doctrina de la pluralidad de los ordenamientos juridicos
y de la apertura de éstos a la sociedad y a sus movimientos. Lo cual se hace sin
embargo sacrificando en cierta manera el concepto de norma, al que se contra-
pone un tanto tajantemente el de institucion.

Romano es antivoluntarista y -podria decirse- anticreacionista en mate-
ria de fuentes del Derecho. Para él, el Derecho se crea por produccién espon-
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tdnea y estd siempre vigente en presencia de un dmbito de relaciones socia-
les. «La ley -escribe- nunca es el comienzo del Derecho: es, por el contrario,
un afiadido al Derecho preexistente (...) o una modificacién de aquel». El le-
gislador por tanto no es el creador del Derecho en sentido pleno.

Otra importante version del institucionalismo es la ofrecida por Mauri-
ce Hauriou, constitucionalista francés. Este, altera la construccién de Roma-
no en tres direcciones. Por una parte introduce una discutible ontologia de
objetos juridicos, distinguiendo entre instituciones-personas e instituciones-
cosas. Politiza posteriormente la nocién de institucién-persona haciéndola
en buena medida equivalente al Estado representativo. En fin, ofrece de la
representaciéon una discutible concepcién en sentido irracionalista, introdu-
ciendo el concepto, por otra parte interesante, de “idea directriz”. En la base
de la institucién existiria una tal idea-fuerza, y la representacién de la insti-
tucion es a sus ojos esencialmente existencial, en el sentido de ser portadora
de aquella idea. Los resultados de una teoria asi se presentan en ocasiones
genuinamente antiliberales. A Hauriou y a su concepcién de la representa-
cion politica se reconduce de hecho la teorizacién del Estado autoritario de
Eric Voegelin. Puede decirse lo mismo del espurio institucionalismo alemén
de los afios Treinta, cuyo maximo representante es Schmitt y que atn con-
trapone, si bien dramatizando, la norma a la institucién, también porque en-
trevé en la idea de norma un principio de igualdad, intolerable para un pen-
samiento radicalmente antidemocrético como el suyo.

Del institucionalismo “clasico” existen por tanto tres versiones, dos -
por asi decirlo- legitimas, y una mas o menos “ilegitima”, cuya atribucién al
especifico &mbito institucionalista es controvertida. Las primeras dos versio-
nes, las “legitimas”, son una francesa y otra italiana, representadas respecti-
vamente por la obra de Maurice Hauriou y de Santi Romano. La tercera ver-
sion, la “ilegitima”, es germana, y esta representada en primer lugar por la
obra de autores moderadamente autoritarios como Rudolf Smend y Eric
Voegelin, pero sobretodo por la teoria constitucional de Carl Schmitt, parti-
cularmente en el periodo que va de los inicios de los afios Treinta a la mitad
de los afios Cuarenta y que fue bautizada también como konkretes Ordnungs-
denken (teoria del orden concreto). Puede ser significativo, y es sugerente, el
hecho de que todos los autores mencionados sean estudiosos de Derecho
publico y constitucional. Es posible entonces que el institucionalismo sea
una respuesta a cuestiones que se sienten mas urgentes en el &mbito del De-
recho publico, como por ejemplo la exigencia de la integraciéon de los indivi-
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duos en estructuras colectivas, la estabilidad de las relaciones intersubjeti-
vas, y la necesidad de legitimidad de la autoridad politica.

Ciertamente en la diversidad de las tres versiones “clasicas” del institu-
cionalismo puede descubrirse alguna de sus caracteristicas comunes. Para
todas ellas el Derecho comparte tres rasgos: la socialidad, la “ordimentali-
dad”, la “pluralidad”. El Derecho asi es visto sobre todo como estrechamen-
te conectado a la sociedad, de manera que para algunos institucionalistas los
dos términos devienen sinénimos; luego es concebido como “ordenamien-
to”, como organizacién; en fin, es “plural”, en el sentido que no se cree que
en un mismo ambito territorial se dé s6lo un sistema de normas, coherente y
cerrado en si mismo, sino que se considera que se dan mas sistemas juridi-
cos reciprocamente integrados entre si.

Las dos teorias “legitimas” de la institucién -como se ha sefialado- son
las de Hauriou y de Romano; entre ellas existen no obstante algunas dife-
rencias importantes. Su enunciaciéon bien puede servir para ofrecer un cua-
dro sintético de sus respectivas doctrinas. Para Hauriou la institucién es de
alguna manera precedente al Derecho. Una institucién -afirma- es una
“idea de obra o de empresa” que se realiza y permanece juridicamente en
un ambiente social. Para Romano sin embargo Derecho e institucién coinci-
den. «Todo ordenamiento juridico -escribe el jurista italiano- es una institu-
cién y, viceversa, toda institucion es un ordenamiento juridico: la ecuacion
entre los dos conceptos es necesaria y absoluta». Para Hauriou ademas las
auténtica y verdaderas instituciones tienen forma constitucional y represen-
tativa, deben por tanto realizar aunque sea a escala minima una especie de
Estado de Derecho; idea esta que es vivamente criticada por Romano, que
ve en ella una confusién del plano descriptivo propio del “cientifico” (y por
tanto del jurista tedrico) con el descriptivo més apropiado para el moralista
o el politico ( y por tanto extrafio a la “ciencia juridica”). Segin Hauriou los
elementos constitutivos de la institucion son la realizacién de una idea de
accion social, la existencia de un poder organizado para tal realizacion, y la
aceptacion social de la idea; Romano, por el contrario, identifica esos ele-
mentos en una pluralidad de sujetos, en la organizacion que los vincula, y
en un poder de normacién expresion de la organizacién. La idea de Hau-
riou, influida por el vitalismo de Bergson, se presenta en ocasiones como
una filosofia politica; la de Romano, toda ella perteneciente a la tradicién
iuspositivista y en todo caso influida por al Genossenschaftstheorie de Otto
von Gierke, traspasa las fronteras del campo sociolégico. Para Hauriou de
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hecho el elemento ideal es determinante; ademas él no esta dispuesto a
aceptar cualquier “idea de obra” como ntcleo normativo de la institucion,
sino solo aquella que expresa los principios del rule of law o de la “represen-
tacion” politica. Para Romano, maés realista o -si se quiere- mas cinico, tam-
bién la mafia es una institucién; lo que importa es el nivel de elaboracién de
la institucién, su estado evolutivo, y su efectividad.

Por lo que se refiere a la version “ilegitima” del institucionalismo, cuyos
rasgos son esbozados de manera paradigmatica en un escrito mas o menos
de ocasién de Schmitt, Ubre die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens
(1934), puede decirse aqui que la institucién es contrapuesta de manera neta
a la norma y se concilia por el contrario con la “decision”. La institucién de
la que se habla en el konkretes Ordnungsdenken es una comunidad organica,
no convencional, en la que los individuos se encuentran insertos como par-
tes de un todo que no pueden trascender, y cuya regulacién es intrinseca al
organismo mismo, y por tanto no necesita de normas (abstractas y genera-
les) sino que se manifiesta en las concretas manifestaciones vitales entre los
miembros y en fin ( 0 mejor antes que nada) en la decisién de individuos que
tienen un contacto privilegiado con la comunidad. Un institucionalismo asi
repudia el normativismo porque ve con sospecha las reglas convencionales
en cuanto disposiciones universalizables (aunque sea limitadamente dentro
de un cierto “supuesto de hecho”) y razones explicitas de accién respecto a
las que se puede ejercer la capacidad reflexiva de los sujetos.

Schmitt utiliza por tanto el institucionalismo como justificacién ideol6-
gica del decisionismo, que es el punto de llegada sustancial del considerado
konkretes Ordnungsdenken. Obviamente ni Hauriou ni Romano son decisio-
nistas; y el segundo es también un defensor de la perspectiva normativista,
que no contrapone -como hace sin embargo Schmitt- a la institucionalista.
El institucionalismo “legitimo” permanece vinculado a una concepciéon del
mundo racionalista y -en el caso de Hauriou- en cierto sentido atn ilumi-
nista; no es este el caso de la obra de Schmitt cuyo motivo conductor es anti-
iluminista, irracionalista y antiliberal.

I1I.

Otra historia es la emprendida muchos afios después por el neo-institu-
cionalismo desarrollado por Ota Weinberger y Neil MacCormick, que parte
no del antiformalismo, sino mas bien del lenguaje ordinario y de la idea de
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los “hechos institucionales”. La diferencia fundamental de este segundo ins-
titucionalismo respecto al primero es sobre todo la recuperacion y la utiliza-
cion plena de la nocién de norma.

El neo-institucionalismo juridico es la resultante de dos tradiciones de
pensamiento convergentes entre si: la analytical jurisprudente tal y como es
renovada por H. L. A Hart (del que MacCormick habia sido discipulo) y la
“teoria pura del Derecho” en la version critica y heterodoxa construida por
el checo Franz Weyr, gran amigo de Kelsen (que le dedica el libro Der sozio-
logische und der juristische Staatsbegriff) y docente de la Facultad de Ciencias
Juridicas de Brno (donde desarrolla sus estudios Weinberger). A pesar de al-
gunas diferencias (en ocasiones relevantes) de posicion filoséfica entre Mac-
Cormick y Weinberger pueden identificarse algunos rasgos comunes del ne-
oinstitucionalismo.

Existe ante todo una general posicién antireduccionista. Ella se mani-
fiesta en primer término en el campo ontoldégico, de manera que la realidad
social no es considerada como reducible completamente a aquella material
espacio-temporal (como afirman sin embargo los realistas escandinavos a la
Olivecrona), y se distingue entre “hechos brutos” y “hechos institucionales”
(reconduciéndose a una propuesta del filésofo John Searle). Asi, el Derecho
no es reducido a una serie de normas, si bien sistematizadas entre si, sino
que se considera que en la definicién del concepto de Derecho deben tenerse
en cuenta también otros elementos como los &mbitos de accién hechos posi-
bles por las normas y los principios de accién expresados en un cierto con-
texto social, que inspiran aquellas normas y cuya aplicacién rigen bien o
mal. Ademas no se tiene una visién obsesivamente prescriptivista de las
normas, sino que se considera que no solo restringen sino que también ex-
tienden el campo de accién de los seres humanos. Gracias a las “institucio-
nes” (contrato, propiedad, matrimonio, etc.), los seres humanos -dice Mac-
Cormick-, estan en condiciones de aumentar el nimero de hechos existentes
en el mundo, sin necesariamente acrecentar el nimero de objetos fisicamen-
te existentes.

Pero el neoinstitucionalismo es también principalmente antirreduccio-
nismo metodoldgico; de manera que los conceptos juridicos por eso no son re-
ducibles a estructuras representativas de normas o prescripciones, a meros
instrumentos en manos del dogmatico (como querian los realistas 4 la Ross).
Otros caracteres comunes son el antiprescriptivismo, por el que las normas no
pueden ser reducidas a imperativos, mandatos, o a directas prescripciones
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de conducta, y un iuspositivismo moderado, para el que el Derecho se concibe
como producto voluntario de los seres humanos, y no de entidades sustrai-
das a la consciente intervencién del hombre, aunque admite la posibilidad
de normas no expresamente establecidas por el legislador. Otro punto en co-
mun, a pesar de alguna duda al respecto de MacCormick, parece ser el no
cognoscitivismo metaético, de manera que se afirma que mientras el Derecho
es susceptible de conocimiento (una vez establecidas las normas), no puede
decirse lo mismo para la moral (critica), pretendiéndose que Derecho y mo-
ral sean &mbitos netamente separados.

Respecto al institucionalismo “cldsico”, el neoinstitucionalismo es mu-
cho mas refinado metodolégicamente. No obstante existen notables afinida-
des entre las dos versiones. Romano, por ejemplo, compartiria tanto el anti-
rreduccionismo ontolégico como el metodolégico, aceptaria sin demasiados
problemas una visién no prescriptivista del Derecho, y no se detendria en la
defensa de la separacion entre Derecho y moral; también él puede ser defini-
do sin dificultad como un “iuspositivista moderado”. Sin embargo existen
importantes diferencias. Estas son por lo menos dos.

Para MacCormick y Weinberger “institucion” equivale sobretodo a “he-
cho institucional”, para Romano equivale a “sociedad”; obviamente no todo
“hecho institucional” constituye una “sociedad” (piénsese, por ejemplo, en
un contrato”). Romano posteriormente intenta en un cierto momento de su
trayectoria teérica reconducir el “deber ser” (la validez de las normas) al
“ser” (su eficacia); la distincion de las dos categorias en el neoinstitucionalis-
mo es por el contrario neta e inequivoca. Lo cual, sin embargo, se paga al
precio de alguna oscuridad y de un exceso de ambigiiedad: ;como se puede
aceptar, por ejemplo, la idea de “hecho institucional” sin hacer lo mismo con
el concepto de “norma constitutiva”, tan criticado por Weinberger?

En resumidas cuentas, la versién “clasica” de Romano, en tanto que me-
nos refinada filos6ficamente, pareceria tener ventaja, por coherencia, sobre
teorias institucionalistas mas recientes. Sin embargo la coherencia de una
teoria no constituye necesariamente un mérito. Una teoria coherente y sin
embargo no-informativa tiene poco valor. Y precisamente de las incoheren-
cias y de las tensiones del neo-institucionalismo podemos aprender algo
mas sobre el concepto y sobre la pragmaética del Derecho. Piénsese en la ten-
sién entre una nocién sustancialmente atn prescriptivista de la norma juri-
dica y la conceptualizacién de ésta en el cuadro de los “hechos instituciona-
les”, o en el mantenimiento de una semdntica simple de dos elementos
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(descriptivo/ prescriptito) y la aceptaciéon de una ontologia “liberal” (que
comprende “instituciones” y “hechos institucionales”).

IV.

La de “institucion” es en cierto sentido una nocién “comprometida”, de
manera que vehicula implicitas asunciones normativas concretas. “Compro-
metida” lo es también por su historia en absoluto simple o meramente con-
ceptual.

En un primer sentido a-tedrico institucién equivale, y es asumida, como
“organizacién”, “6rgano”, “autoridad”, “poder”. La locucién “institucion
publica” bien puede significar “poder publico”. En la teoria del Derecho ins-
titucion tiene un primer empleo especifico en la nocién de Anstalt, concepto
fundamental del pensamiento iusfilosoéfico de Friedrich Julius Stahl, que se
presenta como alternativa a la de libre asociacion, expresion de la voluntad
de los coasociados. El Anstalt de Stahl expresa una idealizaciéon de la “corpo-
rizacién” feudal, concebida como expresién auténtica e irreflexiva del tejido
social. Es el “lenguaje”, construccion espontanea, producto del hombre aun-
que no de sus disefios, el modelo paradigmatico de dicho concepto.

La institucién, de la que Anstalt puede ser una traduccion en aleman, se
encuentra por tanto desde el inicio contrapuesta al &mbito de las relaciones
voluntarias, a la deliberacion, y también a la norma como manifestacion ju-
ridica voluntaria y reflexiva. Es s6lo con Santi Romano y Maurice Hauriou
cuando la nocién de institucion asume una especifica y explicita relevancia
en la teoria del Derecho. Aqui sirve para configurar el concepto de Derecho.
Institucion, escribe Romano, es «cualquier ente o cuerpo social que tenga un
orden estable y permanente y forme un cuerpo en si, con vida propia».

Definida de esta manera la institucion es muy similar a la idea de comu-
nidad, y por tanto es empleada teéricamente contra la figura del individuo.
Desarrolla una concepcion normativa antiindividualista, implicando la afir-
macion de una prevalencia ontolégica de la comunidad respecto al indivi-
duo y en la formulacién que ofrece Romano también una cierta separacion
entre Derecho y moral. De hecho, el primero es equiparado al fenémeno co-
munitario, mientras que la moral es reducida a manifestacién meramente
subjetiva, individual. Esta configuracion teérica de la institucién se encuen-
tra confirmada por Maurice Hauriou, que la define de la siguiente manera:

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Numero 14, Epoca I1, enero 2006, pp. 103-112

{



Teorias institucionalistas del Derecho (esbozo de una voz de enciclopedia) 111

es una idea de obra o de empresa, que se realiza y permanece juridicamente en un
ambiente social. Para Hauriou, que distingue entre “instituciones-personas” e
“instituciones-cosas”, también las normas son instituciones (“instituciones-
cosas”). Tal reduccionismo institucionalista tiene antes un motor comunita-
rista muy potente en la radicalizacién tomista de la doctrina de Hauriou lle-
vada a cabo por el francés George Renard, hasta llegar al paroxismo en la
configuracién que la nocién de institucién asume en la filosofia juridica ale-
mana de mano de estudiosos como Carl Schmitt, Karl Larenz, y Arnold Ge-
hlen. Para Schmitt y Larenz el Derecho es institucién en cuanto Selbstgestal-
tung, autoafirmacién de la comunidad. Para Gehlen, ademas, jel propio
individuo es una institucién!

La nocién de institucion ofrecida por el neoinstitucionalismo juridico y
por el politico es producto de una diversa serie de reflexiones. Si, por que
también en el &mbito de la ciencia politica asistimos mas recientemente a
una revalorizaciéon de la nocién de instituciéon respecto a una perspectiva
meramente comportamentista centrada en torno al mito del homo oeconomi-
cus. En el primer caso se trata de una tematizacion avanzada de la nocién
del “hecho institucional” como dmbito resultado de reglas constitutivas. En
el caso del neo-institucionalismo de la ciencia politica, defendido eficazmen-
te por James G. March y Johan P. Olsen, se trata por el contrario de una reac-
cién frente al reduccionismo de la teoria de la decision y al individualismo
metodolégico de origen emporista.

Importante es también la teoria de la instituciéon desarrollada por Cor-
nelius Castoriadis (fallecido en Paris en 1997) para quien la institucién de-
signa la especifica realidad social humana en general, y el Derecho puede
considerarse s6lo “segunda institucién”. La institucién para Castoriadis es
el punto de intersecciéon de dos movimientos constantes propios de lo hu-
mano social: el “instituyente” y el “instituido” en una incesante dialéctica de
cristalizacion y de fusion de significados y de formas de vida. Castoriadis
distingue posteriormente entre “institucién primaria”, que es esencialmente
la sociedad, e “instituciéon secundaria”, que es un ordenamiento de mayor
densidad normativa, como el Derecho, el cual sin embargo es posible sélo
porque se apoya sobre la “instituciéon primaria”. De esta manera evita Cas-
toriadis la vaga identificacién entre Derecho y sociedad en la que a menudo
incurre el institucionalismo juridico. La teoria de Castoriadis, tras la que
subyace una articulada y refinada metafisica, podria servir para hacer mas
fecundo filoséficamente el proyecto de investigacion del neo-institucionalis-
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mo juridico. Este hasta ahora se ha demostrado algo ambiguo en su intento
de emanciparse de los dogmas del neoempirismo y del positivismo.
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