POLITICA Y DERECHO
bor el Acgdémiéo corréspondiente ﬁR. Luis SANCHEZ AGESTA *

A mi querido maestro y aiz:igo José Corts

Al defender la autonomia de la Ciencia politica en los
Gltimos veinticinco afios algunos cientificos pohticos o sus
colegas europeos, que se complacen en des1gnarse a s mis-
mos con el nombre poco eufénico de “politicélogos”, por
uno de esos fenémenos de rechazo tan frecuentes en la
ciencia, parecen ignorar el Derecho.

El fenémeno tiene una explicacién natural en el intento
de la ciencia de principios de siglo de construir el Estado
y de entender los fenémenos politicos desde el -punto de
vista exclusivo de la Ciencia juridica. Como es sabido el
pensamiento helénico situd la politica en puntos centrales
del pensamiento filoséfico y el cristianismo "hizo que la
Edad Media tratara de entender la politica y el derecho
en el marco de la Teologia. La misma obra de Suérez, el
maés moderno y secularizado de los epigonos de ese pensa-
miento, titula su obra fundamental De legibus et de Deo
legislatore y Vitoria maneja conjuntamente argumentos
teolégicos, filoséficos y juridicos. Pero los autores poste-
riores al Renacimiento, como el mismo Bodino, inician una
doctrina auténoma que se funda sobre todo en el derecho.
La soberania de Bodino se basa en el anélisis de dos o tres
férmulas juridicas y, espemalmente, en aquella que define
la potestad ab legibus soluta. Los juristas politicos de los
siglos XVII y XvIn continuaron esta linea apoyando el Dere-
cho en el derecho natural secularizado y el siglo XX descu-
brié el constitucionalismo en el que trataba de resolver
todos los problemas politicos.

* Catedrético de Derecho Politico en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Madrid.




Es natural, pues, esta reaccién de la Ciencia politica y
nadie discutiria su derecho a una autonomia cientifica. Pero
también es necesario subrayar la autonomia del Derecho,
notando de paso que todos los anélisis, observaciones y sis-
tematizaciones de la Ciencia Politica sobre el poder y la
influencia, la conducta de los hombres politicos, las decisio-
nes, los conflictos o la formulacién de proyectos al servicio
de objetivos, hacen referencia en Gltimo término a c6mo se
forma el Derecho, cémo se desarrolla, cémo se aplica, cé6mo
se elude su cumplimiento, cémo se transforma o cémo se
anula su vigencia. En fin de cuentas los fenémenos de la
convivencia humana son de una manera muy singular fené-
menos juridicos. Y bastara recordar que Aristételes al ini-
ciar su Politica con un andlisis de la naturaleza social del
hombre, no sélo se apoyo en la capacidad y la necesidad de
los hombres de comunicarse, sino en su capacidad para es-
tablecer una vida juridica, distinguiendo lo justo de lo
injusto.’

Hay pues una intima relacién entre la politica y el de-
recho que no podemos désconocer. Es més, nuestro con-
"cepto del Derecho aparece modelando nuestro concepto
de la Politica y reciprocamente. Este hecho puede compro-
barse en muchos datos de la vida juridica o politica. Y
quiz4 conviene tener una visién més completa examinando
esta relacion de la politica y ‘el derecho en el nivel de los
grandes sistemas juridicos.

"En el mundo moderno podemos distinguir quiza cinco
grandes sistemas’ juridicos. Con un caracter parcial hay
formas de Derecho consuetudinario no escrito en socieda-
des no desarrolladas .o primitivas en que no estan diferen-
ciados Ta religién, la magia y ciertos usos de convivencia.
Aunque no dejan de ser sugestivos dejaremos su estudio
para la Etnografia. También prescindiremos de ciertas for-
mas Jundlcas de los paises musulmanes en que el Derecho
" tiene un fundamento en el Corédn que es interpretado con
gran flexibilidad por jueces que tienen un caracter mixto,
profano, y sagrado. Por dltimo prescindiremos también,
puesto que plantea problemas muy diversos, de la concep-
cién juridica en la Unién Soviética y otros paises de in-
fluencia marxista en que el Estado y el Derecho son con-
siderados como fenémenos sociales, sujetos a la ‘dialéctica
materialista que considera como determinantes de esa su-
perestructura las relaciones econémicas de produccién. De
acuerdo con la doctrina de los autores soviéticos el Dere-
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cho es la expresion de la voluntad de la clase dominante
que tiene como misién principal proporcionar “los meca-
nismos”’ para transformar la economia a través de su fun-
cién reguladora’.

Con estas exclusiones nos quedan dos grandes -sistemas
juridicos: el anglosajéon y el latino fundado en el Derecho
romano y germénico. Y si queremos distinguir con -un
primer criterio global estos dos grandes sistemas Jundlcos
de Occidente quiza el mejor criterio sea apoyarnos en el
proceso intelectual mediante el que nos aproximamos a.la
resolucién de un problema juridico, esto es, a la forma en
que reflexionamos para aplicar el derecho a la vida

Un espafiol, un francés, un aleméan o un italiano ante
un problema juridico piensa ante:todo en-qué precepto
normativo, ley, cédigo, reglamento, decreto u orden puede
dar la solucién del problema propuesto. Un inglés o un
norteamericano atienden con preferencia a los precedentes
judiciales que precisan o deducen las consecuencias del
Common Law o de los-principios de un orden constitucio-
nal centenario y a las orientaciones que podran deducirse
por el juez de esos principios para dar una solucién ‘en un
caso concreto. Es claro que ni el jurista latino ni el anglo-
sajén dan a este proceso de reflexién un valor absoluto.
También el europeo continental atribuye valor a la juris-
prudencia y a la costumbre y el anglosajon atiende al de-
recho escrito aprobado por el Parlamento o el Congreso.
Pero hay sin duda una orientacién bésica en la manera de
entender el Derecho que incluso se refleja en los métodos
de ensefianza que en un supuesto se centran en.la construc-
cién y analisis de las normas aprobadas por el legislador. y
en el otro en los casos sobre los que ha recaido una decisién
judicial. Nos hallamos sin duda ante estas dos concepcio-
nes occidentales del Derecho, que sin ser incompatibles
ofrecen matices que dan lugar a una distinta concepcién
de las relaciones entre Politica y Derecho. - -

EL DERECHO COMO VOLUNTAD DEL
LEGISLADOR

Para los juristas europeos continentales, como conse-
cuencia de la recepcién de un Derecho romano codificado

1 Ver el volumen XXII, 3, 1970, de la Revue Internationale des sciences
sociales (Tendances de la science juridigue).
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y la concepcién juridico politica de la Revolucién francesa
hay un punto de partida normativista y voluntarista, que
sblo esta en parte moderado por la apreciacion de valores
o fines propios del Derecho. La Declaraciéon de Derechos
de 1789 afirmé el primado de la ley como fundamento de
la libertad y de la igualdad y definié la ley como la expre-
sién de 'la voluntad general. El jurista se formé asi una
visién del mundo de las relaciones sociales en el que juega
un papel preponderante la seguridad y objetividad de esas
relaciones en el cuadro de un orden normativo definido por
un legislador. Su concepcién del Derecho parte, pues, de la
existencia de una norma. establec1da por la voluntad de
un legislador.

Es claro que en esta concepcién se filtran otros valores
que los juristas acentuaran como ha destacado Schmitt®.
Las normas establecen pautas objetivas de la conducta
humana, previendo las consecuencias de los actos y defi-
niendo asi las situaciones de los hombres entre si y con el
mundo que les rodea como derechos y deberes reciprocos
cuyo cumplimiento estd garantido por un poder piblico.
La ley es asi fundamento de la seguridad e incluso de la
libertad. De acuerdo con un principio de interpretacién la
ley es més inteligente que el legislador y en cierta manera
se la emancipa asi de la voluntad del legislador para encon-
trar su sentido ob_;etlvo al serv1c10 de la libertad y de la
segundad

En la medida en que se acepta que esta ordenacién
normativa de la vida social debe ser justa y estar orientada
a dar-a cada uno lo suyo, esto es, lo que se le debe a cada
hombre como necesario para su desenvolvimiento personal
y a la sociedad para su conservacién y desarrollo, hay un
principio mas de caracter ético juridico, la justicia, que se
inserta en esta interpretaciéon del Derecho. El origen de
esta interpretacién arranca tanto del Derecho Romano
como de la concepcién iusnaturalista secularizada que tra-
ta de dar al Derecho un principio auténomo racional.

El jurista europeo continental llega asi a una concep-
cién del Derecho que comprende la vida politica como re-
laciones de poder, en que se concibe éste como una facul-
tad o derecho de mando que establece la norma a la que
corresponde una obligacién juridica de obediencia. La nor-

- 2 Vertassungsrechtliche Aulsatze, Duncker y Humblot, Berhn, 1958, p.
386-439.
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norma misma, con su claridad y su previsién abstracta de
situaciones, es el fundamento mismo de la libertad y de la
seguridad. Su aplicacién debe tener presentes estos valores
y una voluntad de justicia del legislador. Los fallos de esta
concepcién son de una parte que ese derecho de mando y
ese deber de obediencia tienen que estar fundados en una
norma que desborda el Derecho positivo y que exige una
fundamentacién filoséfica, €tica o sociolégica. De otra par-
te, que aunque la norma parezca en cierta manera adquirir
una consistencia objetiva mediante esa interpretacién al
servicio de la seguridad, la justicia y fines objetivos que
hacen la ley mas inteligente que el legislador, también es
cierta la dura critica de Kirchman cuando negé valor a la
jurisprudencia como ciencia con la afirmacién, que ha de-
venido tépico, de que un plumazo del legislador convierte
:n papel impreso inservible (Makulatur) toda una biblio-
teca. La norma esta pendiente de esta voluntad del legisla-
dor, que incluso en nuestros dias, en virtud de lo que se-
llama “legislacién motorizada”, son muchas veces decretos
leyes, 6rdenes ministeriales y hasta circulares reservadas
de los servicios administrativos.

' PODER POL{TICO Y DERECHO

La visién del politico tiene un caracter diverso pero en
parte coherente con este voluntarismo juridico. El politico
de una manera casi biolégica piensa en términos de poder.
Su fundamental preocupacién es adquirir poder, conser-
varlo, defenderlo y desarrollarlo. Para €l la norma es un
limite o un instrumento. Cuando se define como un poli-
tico realista es porque esta atento a los intereses, las de-
mandas y los deseos de quien concede o apoya su poder.
Bien sea el pueblo o los electores, bien un grupo oligarquico,
bien un rey absoluto, un dictador o un jefe, cuyos pensa-
mientos y deseos més ocultos tratard de adivinar. Valorara
maés la fidelidad a su persona o la atencién a su juicio que
la calidad y eficacia de quienes le sirven. Y vera en quienes
se oponen a su poder enemigos con los que mantendra una
discusién polémica en una lucha, incluso a veces sucia, por
el poder.

Cuando el politico supera este sentido elemental' e in-

tuitivo del poder y tiene la calidad de un hombre de Estado,
ponderara al mismo tiempo los objetivos a realizar. Hom-
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bres y cosas, normas e instituciones seran para €l instru-
mentos al servicio de esos objetivos. Su propia vida hallara
su sentido en cumplirlos y su grandeza se medird por su
disposicién para sacrificar goces-y beneficios, salud y rique-
zas al servicio de los fines que se propone como un ideal.
La pasién de estos fines le hara concebir la vida: politica
como una lucha forzada para ajustar y resolver conflictos
y supnmlr todos los obstaculos que se oponen a la reahza-
cién de sus objetivos.

No debe olvidarse que la accién politica como poder
polemlco que discute y propone objetivos, se mueve ade-
mas en el ambito de lo indeterminado. Desde el pensamien-
to griego a Maquiavelo se ha destacado el valor de la for-
tuna como elemento externo a la voluntad racional del
hombre en el juego de la historia politica. La accién po-
litica supone decisiones entre alternativas con una inicia-
tiva creadora; ejecucién de lo que se decide; consecuencias
imprevisibles y, con frecuencia, no queridas, de lo decidido
y ejecutado. A la seguridad racional del Derecho parece
asi oponerse la incertidumbre irracional de la politica, su-
jeta al azar de cuando, en qué circunstancias, para qué,
cémo y qué se decidira, cémo se ejecutara lo decidido y qué
consecuencias determinaran estas decisiones. La politica
tiene siempre algo de juego porque escapa a la previsién
y la garantia con que el derecho define la conducta hu-
mana. .

¢Qué valor tiene esta visién del mundo del politico fren-
te a la concepcidén normativa de esa concepcién continen-
tal del Derecho? En primer lugar ‘el acceso-al poder puede
ser legitimado en la medida en que se ha realizado de acuer-
do con el Derecho y el politico ve asi en el Derecho un
refuerzo de su poder que le permite presentarse como auto-
ridad legitima. Pero fundamentalmente ve en el Derecho
como precepto normativo un instrumento del poder a tra-
vés del cual se' formulan y se cumplen sus mandatos. Por
Gltimo, aunque pueda de un plumazo alterar toda la ju-
risprudencia sobre la que se asienta un orden, ese Derecho
es un limite.

La trampa del politico es que tiene que respetar el De-
recho, con que se legitima su autoridad y que utiliza como
instrumento de mando y como prevencién de conflictos
menores y se ve limitado por ese mismo Derecho, cuyo
respeto ha de enaltecer en su propio beneficio. Este es el
clasico tema dramadtico de una tensién entre politica y de-
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recho. Cuando ya Jellinek hablaba de una autolimitacién
del poder no buscaba una salida ética al problema, ni de-
rivaba a una concepciéon utépica. El politico que ejerce
poder y que ha accedido al poder de acuerdo con unas nor-
mas juridicas tiene que respetar y hacer respetar esas nor-
mas para hacer creible su propia legitimidad. El politico
que se sirve del derecho, casi como una herramienta, ne-
cesita que sea un instrumento Gtil. ‘El politico queda asi
prisionero de sus propios instrumentos, las normas juri-
dicas, a las que por otra parte los juristas occidentales han
concedido un valor auténomo al servicio de la seguridad,
de la libertad y de la justicia.

Asi ¢l problema clésico de esta concepcién del Derecho
es la limitacién del poder politico del Estado por el Dere-
cho. Sin duda él jurista tiene que asomarse al mundo de la
sociologia juridica para definir cémo el propio leglslador
ha adqumdo una legltlmldad y. para medir la vigencia de
las normas."El jurista se sirve asi de la somologla de la
filosofia y de la ética para apoyar la propla autonomia del
Derecho. Su problema central es suprimir los poderes dis--
crecionales, establecer controles y recursos alli donde nece-
sariamente no existen (como en el recurso de desviacién de
poder o en el de constitucionalidad de la ley), establecer
con rigor la jerarquia de las normas, procurar que los po-
derés o las funciones se frenen reciprocamente, velar por
las normas ‘de procedimiento y, en general, cuidar todas
aquellas técnicas que combaten la inmunidad del poder y
tratan de reducir a lo ponderable y previsible, lo d1screc1o-
nal y azaroso ‘

Asi és como se produce esa situacién de distanciamiento
entre una Sociologia politica o una Ciencia politica aut6-
noma y una Ciencia juridica que construye el ordenamiento
juridico emanado de un legislador. De aqui esa clasica dis-
tincién entre un concepto sociolégico o poht1co y un con-
cepto JurldlCO del Estado, como dos concepciones paralelas
cuyos epigonos son, de una parte, la tecria pura del Dere-
cho de Kelsen 'y, de-otra, las varias direcciones que consi-
deran la teoria del poder y ‘del conflicto como fenémenos
auténomos que sélo tienen una relacién marginal con la
Ciencia juridica. -Aun cuando el jurista pueda hacer la ley
maés inteligente que el legislador, queda bloqueado por los
términos en que éste la formula y aun cuando forme con-
ceptos 'y ‘construya. un sistema 16gico de las normas, basta
un ‘plumazo ‘del ‘legislador para convertir en papel inservi-
ble una biblioteca' juridica.
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LA CONCEPCION INSTITUCIONAL DEL DERECHO

Existe otra posible concepcién de lo juridico que, res-
petando la autonomia de las Ciencias juridicas, sociol6gi-
cas, econémicas y politicas nos permite una comprension
mas equilibrada de lo politico y lo juridico.

El tema debe plantearse con una ponderacién que no
signifique una ruptura absoluta con la tradicién europea
continental. Esto es, no debe plantearse como una alter-
nativa rigurosa, sino como una concepcién complementa-
ria que nos permita comprender desde otro punto de vista
la relacién de lo juridico y de lo pohtico Con este talante
debemos aproximarnos a la concepcién institucional del
ordenamiento juridico como un orden concreto que en cier-
ta manera corresponde al concepto anglosajén del derecho.
El caracter histérico, consuetudinario, evolutivo y en cierta
manera judicial que se atribuye al Derecho constitucional
inglés corresponde a esta.concepcién. No hay una ley cons-
titucional escrita, sino un conjunto de estatutos, costum-
bres y convenciones que “ordenan” la comunidad politica
britanica. Al Derecho nacido de la voluntad de un legisla-
dor se une asi la ponderacién de un derecho consuetudina-
rio que por la reiteracién de hechos y practicas adquiere un
caracter normativo en la medida en que desarrolla los gran-
des principios inspiradores de la unidad de un ordenamien-
to. Asi por ejemplo, el gran principio del gobierno de ga-
binete no esta escrito en mnguna ley y es la base de la
democracia inglesa. El gran principio de la libertad —es
licito lo que no esta prohibido—, que tampoco esta conte-
nido en ningln texto escrito, es construido por los jueces
britanicos para definir un orden concreto de libertades de
caracter constitucional.

Es curioso advertir que, aunque este fenémeno tiene su
presencia histérica mas patente en el Derecho anglosajon,
su teoria ha sido construida sobre todo por juristas conti-
nentales entre los que destacan- M. Hauriou, Romano y
Schmitt desde posiciones muy diversas. La obra de estos
autores ha sido en parte traducida 4l castellano y es lo su-
ficientemente conocida para que sea ocioso exponerla aun-
que sea en una sintesis sumaria. Los recordamos porque
vamos a apoyarnos con reiteracion en sus conceptos y, a
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veces, literalmente en alguna de ‘sus eXpresiones para, al
hilo de esta glosa, examinar las consecuencias que derivan
de este concepto del Derecho para comprender la relacién
entre politica y derecho.

NORMA Y ORDEN INSTITUCIONAL

La primera delimitacién del derecho como ordenamien-
to institucional frente a la concepcidén normativa puede en-
tenderse a través de la polémica critica de estos autores
frente a la obra de Kelsen y, en general, contra la definicién
del derecho como una regla de conducta establecida por
un legislador. Romano advierte que este concepto del de-
recho como norma se ha formado en el derecho privado y
que en su significado més comin designa una o més nor-
ma aritmética de¢ normas. El ordenamiento tiene una -
asi ante un conjunto de normas que estan, por asi decirlo,

‘‘colgadas” del derecho piblico. Es también cémodo para
el juez que busca en el derecho una regla en que fundar
su decisién. Sin embargo, si el derecho, y en particular el
derecho piblico, se entiende como el orden JurldlCO de una
comunidad politica nos hallamos ante algo més, ante un
complejo de normas que hay que definir como algo distinto
de la suma de sus partes individuales. -

Las normas o reglas que regulan una socledad no pue-
den entenderse sin un concepto previo de su conjunto,
comprendido como institucién u ordenamiento, ‘“del mis-
mo modo que no se puede tener una idea exacta de los dis-
tintos miembros del hombre, o de las ruedas de una ma-
quina, si no se sabe antes qué sea el hombre o qué sea aque-
lla maquina’. Un ordenamiento institucional no es una su-
ma aritmética de normas. El ordenamiento tiene una
unidad, que no es artificial ni abstracta, sino concreta y
positiva. Los institucionalistas recuerdan la luminosa de-
finicién de Savigny de que el Derecho como la lengua es
una objetivacién de la vida social. Los entes sociales o, si
se prefiere, los grupos sociales segregan normas por el mero
hecho de su existencia o inversamente existen en cuanto un
complejo de normas défine su estructura como un ente
estable. El Derecho no se define asi por la declaracién del
legislador, sino ‘que brota de las relaciones necesarias entre
los miembros de una sociedad reiteradas -con una voluntad
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de creacién ‘juridica, esto es, de afirmar un principio de
justicia y de garantizar su cumplimiento. Las normas que
son parte .del ordenamiento se fundan en este ordenamien-
to que constituye asi la unidad real de caracter duradero.

Hemos glosado alguna idea de Hauriou y el pensamien-
to de Romano que se vierte en una serie de ecuaciones que
se han denunciado a veces como una tautologia. En primer
lugar el ordenamiento juridico es igual a institucién y Ro-
mano dice que entre ambos conceptos existe una perfecta
identidad. A su vez comprende como institucion todo ente
o cuerpo social que tiene una existéncia objetiva y concreta
y extenor y wsxble en alguna forma®.

La- 1nst1tuc1on es pues entidad soc1a1 que expresa la
naturaleza social del- hombre en cuanto constituye grupos
de convivencia con una individualidad auténoma y son per-
manentes o estables en su identidad, aunque cambien sus
eléementos personales y materiales. - También Hauriou la
define como una organizacién social durable que conserva
su forma especifica, aunque haya una renovacién continua
de las vpluntadés humanas que se adhieren a una idea so-
cial“que satisface -necesidades del hombre. Nos hallamos
ante esa’e ‘existencia simultidnea de un grupo social y del de-
rechb que: Io ordena-y que lé da unidad y consistencia. Asi
por ejethplo una cola, esto es, personas en fila ante una
ventanilla es una institucién rudimentaria, exterior y visi-
ble, durable o estable en su identidad, aunque cambien las
personas que hacen cola, y en la que nacen situaciones ju-
ridicas -de prioridad que se invocan como un derecho por
la misma existencia de la fila y la posicién que tienen en
ella los-que la integran. El ejemplo puede parecer pintores-
CO :pero €s enqrmemente expresivo. Si alguien trata de al-
terar el ordén dela cola y los lesionados llaman a un agente
dela- autondad ‘éste probablemente defendera y protegera
un derecho que nunca ha sido escrito por un legislador.

'La.ins_titucién entrafia una organizacién espontanea de
la convivencia,. aunque no excluya actos reflexivos que la
refuercen o la modifiquen. La palabra organizaciéon debe
entenderse en su. valor juridico. No es simplemente una
estructura, sino.que define situaciones y relaciones entre
los miembros de - un grupo con un caracter vinculante y de
aqui la.Gltima mas trascendente,ecuacién de Romano*: la

.8 S ROMANO El ordenamiento juridico, trad. esp., Madrid, 1963, ps.
20 y 122.

4 Esta consecuencia no- es “entéramente compartida por Hauriou.
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institucién es derecho que se manifiesta en normas o pautas
que facilitan la convivencia de los hombres y superan su
caducidad, creando entes sociales més fuertes y duraderos
que los individuos. En cuanto el Derecho constituye esa
unidad concreta distinta de los individuos que en ella se
comprenden y organiza sus relaciones, define la sociedad
como una unidad con sustantividad propia. Cuando el De-
recho cumple esta funcién le llamamos ordenamiento.

CONSECUENCIAS DE LA IDEA DEL DERECHO
COMO ORDENAMIENTO

Las consecuencias que se deducen de esta concepcién
son muy varias. Quisiera en primer lugar llamar la aten-
cién sobre una que tiene particular interés para quienes
nos dedicamos al Derecho pablico. La concepcién norma-
tiva del derecho que se funda en la ley establecida por un
legislador es inadecuada y pobre para entender el Derecho
pablico. Lleva a una concepcién subjetiva del poder en
que éste queda fuera del derecho. Ya nos advertia Hauriou
que el Derecho publico se define por la creaciéon de insti-
tuciones y la personificacion corporativa que sitia la ins-
titucién en el dominio del derecho objetivo®.

Nos explicaremos. Si el Derecho es norma o precepto
de un legislador hay que explicar primero el fundamento
(¢juridico?) de ese poder de legislar. La necesidad de un
“prélogo en el cielo”, como decia Orlando recordando con
ironia el Fausto de Goethe, en el ambito de la sociologia,
la historia o la filosofia se hace ineludible. Recuérdese que
Kelsen, el normativista mas riguroso, se ve obligado a acep-
tar como ‘“norma fundamental” la hipétesis de un hecho
que no puede explicar el sistema normativo: es derecho lo
que define como tal derecho un legislador. O el ejemplo
de la concepcién medieval, radicalmente privatista, que
funda la ley y el Estado en un pacto entre el Rey y el Reino
y tiene que construir una base filosé6fica, histérica e incluso
teolégica de la existencia del poder real como preexistente
a ese pacto de que nace el orden juridico del Estado. O la
misma hipétesis roussoniana que trata de fundar el con-
cepto de ley como expresion de la voluntad general en un
contrato social. En todos estos supuestos nos “salimos’” ma-
terialmente del derecho concebido como una norma o con-

8 M. HAURIOU, Principes de Droit public, Sirey, 2* ed. 1916, cap. I.
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junto de relaciones juridicas para apoyarnos en hechos o
en hipdtesis, anteriores a las normas, y que suponen la
existencia de una sociedad organizada, esto es, una ins-
titucion.

Para la concepciéon del Derecho como un ordenamiento
institucional que organiza un grupo social concreto, el
Derecho nace con la misma existencia de la sociedad orga-
nizada como condicién de una convivencia humana perdu-
rable. El orden constitucional es la posiciéon misma del or-
den de esa comunidad en la medida en que se hacen con- .
sistentes costumbres, sentencias cuasi judiciales o judiciales,
pactos que organizan la comunidad misma. Asi nace el
poder que centra la atencién del politico. Para la concepcién
normativista este es un hecho prejuridico que no tiene ex-
plicacién desde el Derecho. Para la concepcién concreta
del Derecho como un ordenamiento institucional de la so-
ciedad este es un hecho juridico espontaneo que se forma
con la sociedad misma como una condicién de su existen-
cia. Esta exige un principio de coordinacién de las esferas
de accién de cada miembro del grupo, esto es, una definicién
de sus derechos y deberes respectivos y de una autoridad
que garantice esa coordinacién y que establezca decisiones
unitarias cuyo valor desborda incluso el marco de la jus-
ticia. La vida social se manifiesta en maltiples hechos desde
el disponer de los bienes para satisfacer las necesidades
hasta circular por la derecha o por la izquierda o fijar un
lugar o una hora de reunién que exigen una decisién uni-
taria y vinculante, si se ha de conseguir el objetivo de la
convivencia. La organizacién de poder, en la medida en que
se hace estable, esto es, en que se independiza de la volun-
tad de una o mas personas determinadas, se institucionaliza
juridicamente. Como ya advertia Salmond toda formula-
cion juridica de una Constitucién tiene que soportarse en
el hecho anterior de una efectiva organizacién de la socie-
dad y no se puede hablar de Estado con unos érganos de
poder que definan Derecho si no hay antes alguna forma
de orden o de constitucién en la sociedad en que ese Derecho
escrito se forma.

Una segunda consecuencia destacada por S. Martin
Retortillo en el prélogo a la traduccién espafiola de Romano
(con independencia de otras que afectan al derecho admi-
nistrativo) es que ni el Estado ni el poder pablico en general
detentan un monopolio de las fuentes del Derecho®. Nece-

¢ ROMANO, obra citada, introduccién.
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sariamente hay Derecho donde existen relaciones sociales
estables. Este Derecho que es el orden fundamental de la
comunidad puede haber sido declarado incluso por un po-
der constituyente, pero su autoridad en Gltimo término se
respalda, como el valor mismo de las normas, en la existen-
cia misma de la comunidad y en las creencias y en la vo-
luntad de los hombres que integran esa comunidad. El
Derecho, pues, como finamente advertia Hauriou se funda
en un consentimiento que el maestro francés definia sobre
todo como consentimiento consuetudinario. Lo que hay
de permanente en el Estado, decia el prélogo de la Gltima
edicién de su Derecho Constitucional, es el consentimiento
consuetudinario que hace que el poder sea aceptado por
los hombres en cuanto esta vinculado a una institucion en
cuyo nombre manda y que ha sido aceptada consuetudi-
nariamente’. :

Una consecuencia mas es la explicacion de situaciones
aparentemente anémalas del Derecho piblico. El Derecho
publico y especificamente el Derecho Constitucional no
parecen imponerse siempre con el caracter vinculante que
es inherente al precepto juridico. Esta particularidad del
Derecho pablico queda en parte corregida por esta concep-
cién del ordenamiento con un orden concreto. La plenitud
del ordenamiento desborda las normas escritas piblica-
mente promulgadas. Es cierto que existen conflictos que
el juez se abstiene de zanjar, aunque existan normas escri-
tas que den con toda claridad una solucién.. Bastara recor-
dar los conflictos entre poderes constitucionales en que
los jueces se han inhibido alegando que son cuestiones poli-
ticas y que nuestro propio legislador ha dejado al margen
de la jurisdiccién contenciosa. Los mismos conflictos labo-
rales discurren muchas veces por la via de una negociacién
que elude la sentencia del juez. Cabe preguntarse ces que
esas situaciones estan al margen del derecho? La verdad es
que hay reglas no escritas, consecuencia de los principios
que dan vida a un ordenamiento, que ofrecen respuestas
diversas de las que daria el Derecho escrito. Podemos exas-
perar un conflicto con la aplicacién literal del Derecho
escrito. Los conflictos laborales en que la negociacién sus-
tituye a la aplicacién estricta de la ley escrita pueden tener
un fondo de justicia en exigencias reales de la convivencia
que la norma promulgada por un legislador no podria com-
prender. Los actos de los gobernantes, que excluye de
la revision judicial nuestro propio Derecho positivo, se

7 M. HAURIOU, Précis de Droit constitutionel, Sirey, 1929, p. XV.
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ajustan a un derecho que puede estar respaldado por la
opinién en la medida en que son exigencias concretas de
la convivencia. Tienen pues una sancién —no judicial—
en la medida en que se encuadran en un sistema de derecho
vivo; y dejan de cumplirse como derecho escrito en la me-
dida en que son férmulas que no respalda la conciencia
social.

Esto no quiere decir que elevemos la idea del ordena-
miento a una mistica del Derecho como orden real de la
sociedad en el sentido de Romano. Esta doctrina sin duda
peca por exceso. Por querer demostrar demasiadas cosas
acaba no demostrando nada, porque en esa transmutacién
mistica de la realidad social del Derecho no es facil deslin-
dar lo licito de lo ilicito como orden de una justa convi-
vencia. M. Hauriou distingue el orden politico, como orden
resultante del equilibrio de poderes, y el orden juridico,
como orden fundado en la justicia y la paz, que deben reali-
zar un equilibrio en que el poder al servicio de institucio-
nes se acomode al orden del Derecho. La institucién del
Estado como fruto de los que Hauriou llama la civilizacién
mediterranea en un equilibrio entre-el ordaen del poder y
el orden del Derecho, que designamos como ordenamiento
juridico. Esta concepcién es especialmente importante para
comprender la funcién del Derecho en la formaciéon del
Estado. ' '

El Estado se define asi como “ordenamiento’” juridico
supremo que es un orden integrado, coherente, jerarquico,
completo y concreto, histéricamente flexible y socialmente
integrado en cuanto es orden institucional. De cada uno
de estos caracteres se derivan una serie de consecuencias
juridicas muy significativas.

a) El carécter integrado del ordenamiento

El ordenamiento juridico estatal, como estructura del
orden de una comunidad, esta integrado. Esto quiere decir
que todas las partes del ordenamiento juridico del Estado
son interdependientes y en consecuencia se modifican, se
conforman y se completan reciprocamente.

Las consecuencias de este principio son muy varias.
En primer lugar puede subrayarse una que debe estar
presente, tanto en la ciencia como en la pedagogia del
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Derecho. Aunque es legitima la distincién de las diversas
ciencias juridicas por razén de su objeto, no debemos olvidar
que fragmentan el contenido de una estructura juridica
unitaria. El Derecho Civil, Mercantil, Laboral, Penal, Pro-
cesal, Administrativo, Financiero y Constitucional separan
parcelas que estdn en la realidad juridica unidas en la inti-
ma conexién que supone el ordenamiento juridico del Esta-
do. Cualquier institucién (y empleamos aqui el término
tanto en el sentido conceptual como en el juridico social)
esta configurada por la totalidad del ordenamiento, aunque
pueda tener perspectivas y aun parcelas preferentes en una
disciplina juridica determinada. La propiedad como insti-
tucién tradicionalmente asentada en el Derecho civil, tiene
su raiz en el Derecho constitucional, se perfila en el Derecho
administrativo y financiero que la limitan, la protege el
Derecho penal, se amparan las pretensiones que derivan
del Derecho del propietario en el Derecho procesal v tiene
las mas varias consecuencias en el Derecho mercantil. Los
problemas que muchas veces se plantean en relacién con
la interpretacién de estas diversas ramas del Derecho, son
una simple consecuencia de esta unidad de integracién del
ordenamiento, que pueden explicarse y resolverse como
problemas practicos, partiendo de ese principio.

b) La coherencia del ordenamiento

En cuanto el ordenamiento es un todo coherente todas
sus partes deben concebirse en conexién entre si. Las nor-
mas se completan y relacionan reciprocamente y no deben
existir contradicciones. En virtud de este criterio tenemos
que comprender las relaciones entre los poderes o las agen-
cias del orden constitucional. Las ideas de equilibrio de
poder, predominio, primacia o soberania tienen su sentido
en este caracter organico y complementario con que deben
entenderse en la esfera de un orden concreto. Hay poderes
especificos que establecen esta relacién como la iniciativa
legislativa, o el derecho de veto o control. El orden consti-
tucional es un todo integrado cuyos elementos se comple-
mentan como las piezas de un rompecabezas.

Esta unidad del ordenamiento no es légica, sino exis-
tencial y sélo puede entenderse en la medida que lo supo-
nemos informado por unos principios que constituyen
criterios uniformes de interpretacién.
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La norma, declarada o no, que funda la decisién en
cada caso concreto, tiene que ser coherente, en el sentido
de que debe estar- de acuerdo con los principios generales
que informan el ordenamiento juridico. Y en todo caso la
interpretacién del sentido de cada norma escrita debe adap-
tarse a ellos. En nuestra opinién esta regla de interpretacién
debe sobreponerse ‘incluso a una aparente voluntad del
legislador que derive de la letra de un precepto. Sélo cuan- -
do de una manera explicita conste de la exposicién de mo-
tivos esta voluntad .de reforma o de innovacién habra de
tenerse en cuenta. Pero aun en este caso debemos sopesar
si esta voluntad explicita del legislador no se opone a prin-
cipios del ordenamiento formalmente proclamados, reco-
nocidos y existencialmente vivos en el ordenamiento juri-
dico. Porque la unidad del ordenamiento se expresa en la
unidad de los principios que lo informan®.

Al referirse a las fuentes del Derecho el pérrafo 4 del
nuevo art. 1 del Cédigo Civil reconoce este valor de los
principios, no sélo reconociéndolos como fuente del Derecho,
sino salvando al mismo tiempo ‘“su caracter informador
del ordenamiento juridico”. Sin duda esta salvedad refiere
este “caricter informador” al “espiritu y finalidad” de las
normas que de acuerdo con el art. 3 del mismo Cédigo
Civil debe ser criterio fundamental para su interpretacion.

Los principios del ordenamiento tienen asi el valor de
una norma que fundamenta el restante ordenamiento ju-
ridico y por eso aparecen muchas veces expresamente for-
muladas en el Derecho constitucional.

c) El carécter jerdrquico del ordenamiento

A este objeto debe tenerse en cuenta el tercer caricter
de un ordenamiento que anteriormente hemos mencionado:
su naturaleza jerarquica.

Esta jerarquia de las normas ha sido subrayada por la
escuela vienesa. Las normas tienen un rango que es el
fundamento de la seguridad juridica. La Constitucién cons-
tituye la norma suprema en cuanto establece los érganos

8 “La ciencia juridica —dice GARCIA DE ENTERRIA (Reflexiones
sobre la ley y los principios denerales del Derecho, en Revista de Administra-
cidn prthlica. 40, 1963, n, 201)— ro tiene otra misién aue la de descubrir
y develar... los principios generales sobre los que se articula y debe, por
consiguiente, expresarse el orden juridico.”
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que deben declarar la ley, la forma en que debe promul-
garse y los tribunales a los que corresponde la Gltima deci-
sién en su aplicacién a casos concretos. El reglamento es
normalmente (salvo los reglamentos auténomos) un esca-
16n inferior de aplicacién de la ley. Las ordenanzas para
su ejecucién, los actos administrativos que las cumplen y
los negocios juridicos que se establecen bajo su regulacion,
son grados inferiores que estén sujetos a los principios de
orden material que establecen las normas superiores. Este
no es sélo un principio l6gico de unidad, sino una conse-
cuéncia de la funcién del Estado como ambito de convi-
vencia pacifica y una exigencia politica de seguridad y en
Gltimo término de libertad. en cuanto nos permite prever
cudl va a ser el desarrollo del orden juridico como regula-
cién de nuestra vida en el orden de un grupo. Es también
sin duda un principio de centralizacién juridica y politica
que sit(a en la Constitucién y en las leyes que se promul-
guen para su cumplimiento la base de esta plramldc‘_un_i-}
taria. , =

Desde el punto de vista constitucional y de la aplica-
cién préctica del derecho obliga a los jueces a respetar el
rango de las normas y a desconocer o interpretar de acuer-
do con la norma superior la norma inferior que pueda apa-
recer en contradiccién con ella... Como es sabido existen
hoy en casi todos los paises de Occidente los 6rganos juris-
diccionales o de otra naturaleza que velan por el respeto
a este rango normativo, normalmente del reglamento res-
pecto a la ley, e incluso de la ley respecto a la constitucién.
Esta es en (ltimo término una nueva proyeccién vertical
de esa coherencia del ordenamiento que en este caso asegura
la no contradiccién de las normas aplicadas o promulgadas
por las autoridades inferiores. Y no debe olvidarse que la
no contradiccién no es sélo un principio 16gico, sino un
principio existencial de convivencia. El Estado se compro-
mete a resolver los conflictos. esto es, las posibles alera-
ciones o pretensiones contradictorias de derechos. Por
eso es un supuesto mismo de su existencia la no contradic-
cién entre los diversos niveles en que el Derecho se ma-
nifiesta.

d) El Estado como un ordenamiento juridico “completo”

El ordenamiento juridico del Estado es completo. La
expresién tiene un sentido mas amplio que el propésito
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inicial del art. 4 del Cédigo de Napoledn, que fue recibido
por nuestra codificacién civil como un imperativo para los
jueces de respetar la ley: “El Tribunal que rehase fallar a
pretexto de silencio, oscuridad, o insuficiencia de las leyes,
incurrira en responsabilidad”. Nuestro propio Cédigo Civil
amplié esa ‘“plenitud hermética de la ley” sefialando como
fuentes secundarias la costumbre y en defecto los principios
generales del Derecho. En todo caso nuestro Derecho ha
aceptado esa plenitud hermética del Derecho, que sélo pue-
de explicarse entendiendo el Derecho como un ordenamien-
to juridico, esto es, como el sistema orgénico que ordena
las relaciones de convivencia entre los hombres dentro de
una comunidad, que es esencialmente comunidad de De-
recho.

La nueva redaccién del Cédigo Civil en el art. 1% 6
atribuye a la jurisprudencia complementar ‘el ordenamien-
to juridico con la doctrina que de modo reiterado esta-
blezca el Tribunal Supremo al interpretar v anlicar la ley,
la costumbre y los principios generales del Derecho”. Y en
el parrafo 7 del mismo articulo recuerda el deber inexcu-
sable de los Tribunales de resolver cuantos asuntos se les
sometan ateniéndose a ese sistema de fuentes.

Esto es, el juez ha de encontrar en las leyes, en las cos-
tumbres, en los principios generales del Derecho o en la
propia doctrina jurisprudencia que los completa, una res-
puesta a todos los problemas que plantea la vida juridica ®.

El ordenamiento debe dar respuesta a todas las cues-
tiones que pueda plantear la vida juridica practica y el juez
tiene la obligacién de fallar, obligacién que respalda incluso
un articulo del Cédigo Penal (art. 357). El ordenamiento
juridico es un orden de paz, que debe evitar los conflictos
o encontrar una solucién definitiva a los que puedan pro-
ducirse. En este principio se funda la excepcién de la cosa
juzgada.

e) Ordenamiento “‘concreto” y realidad social

En la medida en que es un ordenamiento integrado,
coherente, jerarquico y completo corresponde a una reali-
dad social en la que define la forma de convivencia. Y por

9 Véase el importante estudio del magistrado T. OGAYAR, Creacién ju-
dicial del Derecho, R. Academia de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1975.
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ser una realidad viva, en funcionamiento, no se reduce sélo
a las normas escritas que pueda promulgar el legislador,
sino que comprende también los usos efectivos, las préc-
ticas que completan e interpretan el derecho escrito y en
general los equilibrios reales que derivan de la interdepen-
dencia de los diversos elementos del ordenamiento como
una realidad social. En este sentido el nuevo art. 3 del
Cédigo Civil exige aue la interpretacién de las normas tenga
en cuenta “la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas”. Esto es especialmente patente en el Derecho
piblico y muy especialmente en el Derecho constitucional
en que los elementos que lo componen tienen un caricter
singular. No hay por ejemplo méas que un gobierno y un
parlamento y sus relaciones son un hecho concreto que se
ajusta en la practica como el de los dos engranajes de un
mecanismo. Si se extienden los poderes del poder ejecutivo
en relacién con el parlamento necesariamente disminuyen
las competencias de éste. Y es claro que cuando esto sea
un hecho anecdético sera historia v no derecho, pero en la
medida en que adquiere una consistencia se hace norma-
tivo. Con esta reserva se puede decir que esta concepcién
del Derecho atiende a cémo ocurren realmente las cosas
Vv no aparecen previstas de una manera abstracta en el de-
recho escrito.

Aunque este principio es especialmente relevante en el
Derecho niiblico se da también en el orden de las relacio-
nes juridicas privadas. No sélo hav practicas como los lla-
mados contratos de adhesién que sélo tardiamente han lle-
rado al Derecho escrito, sino aue estimamos que el juez
ha de interpretar el Derecho atendiendo a situaciones rea-
Jes. consistentes, que pueden crear practicas aue ha de in-
terpretar a la luz de los princivios del ordenamiento como
un todo. Por ejemplo. una situacién de monopolio que
transforma y desfigura los preceptos jnridicos escritos que
se refieren a la libertad de contratacién es un elemento
disfuncional que tendra aue ponderar el juez, si no aore-
cia s6lo la conformidad de los hechos con la norma juridica
escrita. sino la totalidad del ordenamiento v las exigencias
de justicia, libertad v seguridad. implicitas en él. v como
dice la nueva redaccién de nuestro Cédigo Civil “la reali-
dad social del tiempo en que han de ser aplicados”.

Asi es como se incorporan al Derecho plblico bajo la
forma de Derecho consuetudinario o de usos y convencio-
nes constitucionales todas las practicas que responden a
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los principios del ordenamiento. Y esa es la razén por la
que el jurista tiene que tener en cuenta todos los factores
efectivos de poder (sufragio, opinién piablica, grupos de
interés, partidos) que intervienen en las decisiones y en
el desarrollo y aplicacién del Derecho.

Esta concepcién del Derecho, sin contradecir su carac-
ter estable, nos permite comprender la fluencia de la vida
politica, especialmente en aquellos d&mbitos en que esta
fluencia se matiza por la accién politica. El ordenamiento
juridico estable, pero no inmutable, nace, se desenvuelve,
se transforma en alguna de sus partes, e incluso puede mo-
rir, en funcién de los equilibrios del poder y de la percepcién
de la justicia que normalmente lo acompafia como un factor
de legitimacién. Evoluciona y esta sujeto al cambio. Este
cambio puede producirse deliberadamente por una voluntad
de reforma del legislador que establece nuevas normas es-
critas, y en este caso habri que atender a cémo efectiva-
mente se cumplen y se ajustan a la realidad juridica
preexistente. O bien puede producirse de una manera es-
pontanea, mis o menos inconsciente, por via de practicas,
usos o decisiones judiciales que dan una nueva interpreta-
cién del orden existente. El ordenamiento en cuanto es
orden de una comunidad real humana no sélo se soporta
en la voluntad y en la capacidad de coercién de un poder
legislativo, sino en la adhesiéon de las voluntades de los
hombres, en la medida en que éstos lo acepten como justo
o conveniente para su convivencia. Cuando cambian las
creencias, se difunden nuevas ideas, o hacen acto de pre-
sencia nuevas necesidades, el ordenamiento se adapta a
ellas, bien con la correccién quirtirgica de la ley escrita, o
con la medicacién evolutiva de los usos, las convenciones
o la jurisprudencia.

El Derecho como ordenamiento institucional tiene una
capacidad plastica para absorber los hechos nuevos o para
remodelarse en funcién de ellos. Estos hechos pueden ser
invenciones o innovaciones en el orden de la tecnologia o
del orden social que crean unas veces nuevas necesidades
y otras nuevas condiciones de existencia. La aviacién ha
encontrado su ordenacién propia en férmulas transnacio-
nales que desbordan el marco del Derecho escrito interno
e internacional. El sindicalismo y la planificacién del de-
sarrollo se han encajado en cuadros nuevos que dificil-
mente corresponden a las previsiones constitucionales del
Derecho escrito. Los partidos crecieron a lo largo del siglo
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XIX y en la primera mitad del siglo xx sin ningin recono-
cimiento por parte del Derecho escrito de su trascendencia
constitucional. Todos ellos eran, sin embargo, hechos que
debian encajar en un orden de convivencia y que lo hicie-
ron con normas sui generis que normalmente han escapado
a la voluntad del legislador.

Este planteamiento enriquece la comprensién del ju-
rista y le aproxima a los enfoques propios de la sociologia
vy de la ciencia politica en la medida en que absorbe en el
Derecho las situaciones reales que han adquirido consis-
tencia y se imponen con un caricter vinculante como pau-
tas de conducta. No son normas derivadas de la voluntad
de un legislador e incluso pueden contradecir esa voluntad,
pero son normas vinculantes que estan respaldadas y le-
gitimadas por la adhesién a los principios que las informan.

La evolucién de la Constitucién norteamericana a tra-
vés de las decisiones del juez es uno de los ejemplos maés
patentes de la fecundidad de esta concepcién del Derecho.
E] régimen de libertades pGblicas britanicas a que ya he-
mos hecho referencia es otro ejemplo en que esta capaci-
dad del desarrollo del ordenamiento juridico se manifiesta
de una manera patente. Las practicas convencionales que
en todos los paises occidentales regulan el juego de los
poderes con reglas flexibles cuyo cumplimiento tiene la
sanciéon de la opinién piblica, es otro ejemplo habitual
para los estudiosos del Derecho constitucional.

Un jurista normativo que sélo acepta como Derecho
la regla escrita y promulgada por un legislador tenia, al
estudiar el orden constitucional de Occidente, que yuxta-
poner los partidos politicos como entidades sociopoliticas
que el Derecho ignoraba. Para un jurista institucional éstos
son elementos integrantes del ordenamiento de un Estado
con un régimen democratico, representativo y pluralista.

~ Un jurista normativo sélo puede comprender los gru-
pos de presién como hechos socio-politicos que perturban
el correcto desarrollo normativo del proceso de decisién.
Un jurista institucional tiene en cuenta las normas escritas
y las reglas que se fundan en hechos consistentes que en-
cuadran ese proceso.

Un jurista normativo describirad probablemente todo el
Derecho escrito con independencia de su vigencia efectiva.
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Un jurista institucional explica incluso por qué hay nor-

mas escritas que no tienen y quizi no pueden tener una
eficacia real.

- Un jurista normativo no puede comprender el cambio,
sino como obra de una medida legislativa o de una revo-
lucién que establece un nuevo legislador. Un jurista insti-
tucional tendrd que tener en cuenta los nuevos valores,
nuevas necesidades o nuevas exigencias que hacen evolu-
cionar la vida juridica bien mediante declaraciones judi-
ciales, bien como usos o bien como précticas, que los par-
ticulares establecen en su negociacién pblica, o como
reajustes de los 6rganos de poder. -
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