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Duodécima ponencia. mas relevantes de la historia del Derecho, la magna
Sobre las instituciones obra de Gayo de compilacion del Derecho romano,
del siglo Il, se titula precisamente Instituciones®. Su
finalidad es la exposicion ordenada/organizada del
Derechoromano a partir de unaidea: “todo el Derecho
vigente entre nosotros tiene por objeto o las personas,
o las cosas, o las acciones”. A partir de esta afirmacion,
se puede organizar u ordenar en instituciones. Si es
posible el proceso de abstraccién (desde las reglas
juridicas hacia la instituciéon comun), también lo es
en sentido contrario (desde las reglas juridicas a los
hechos calificados precisamente como institucién),
resultado de instituir. En Gayo encontramos los dos
procesos. El primero, que es el convencional, pero
también el segundo, asi habla de la “institucién del
heredero’, referido a cuando y cémo el heredero es
instituido (lib. I, Titulo V).

Andrés Betancor
Catedratico de Derecho Administrativo

Estamos asistiendo a un proceso continuado de
erosién de las instituciones mas relevantes de nuestro
Estado democratico de Derecho. Y nos preocupa. Nos
preocupa por dos razones esenciales. La primera,
porque no hay Estado democratico de Derecho sin las
instituciones que le sirven de soporte. Y la segunda,
porqgue las instituciones se sostienen, méas que por la
fuerza de la autoridad, por la de la legitimidad, que es
la base de la confianza, pieza esencial, a su vez, de la
convivencia, en particular, lademocratica. Por lo tanto,
nos preocupan las instituciones porque nos preocupa
la democracia. Pero, {qué son las instituciones? ;qué

entendemos por instituciones? o . .
La institucion, desde estos origenes orgéanicos

y organizativos, se expande llevada por el éxito de
ofrecer una pauta o patréon de ordenacidndelariqueza
y la diversidad. A principios del siglo XX, incluso,
el denominado “institucionalismo”, ha pretendido
reducir la sociedad (Hauriou) o el Derecho (Santi
Romano)?* a instituciones. En el fondo, tratdndose de
constitucionalistas, como ha destacado La Torre?,
pretendian resolver un problema de adscripcién del
individuo, prescindiendo, sin duda, de la libertad.
Porque la institucidn, en tanto que organizacion,
incorpora al individuo como parte o elemento de una
realidad superior en la que se disuelve. Tiene sentido
que, sobre esta base, el institucionalismo clasico
incluya a reaccionarios como Carl Schmitt.

La palabra “institucién” tiene su origen en
la palabra latina “institutio” que, a su vez, deriva del
verbo “instituo” (“instituere”)’, origen de nuestra
palabra “instituir”. Segun el Diccionario de la Lengua
Espafiola, institucion es “establecimiento o fundacién
de algo”; “cosa establecida o fundada”; “organismo
que desempefia una funciéon de interés publico,
especialmente benéfico o docente”; “cada una de las
organizaciones fundamentales de un Estado, nacién
o sociedad”, asi como “érganos constitucionales del
poder soberano en la nacién”. Por lo tanto, en una
primera aproximacion, instituciéon es, en términos
generales, un establecimiento, una organizacioén, un
organismo, fundamentalmente, publicos u oficiales.

En el mundo anglosajén, la institucion tiene un
significado ligeramente distinto que responden a una
perspectiva diferente. En el Cambridge Dictionary
encontramos tanto el usual significado relativo a
organizaciones, como el siguiente: “a custom or
tradition that has existed for a long time and is
accepted as an important part of a particular society”
Y cita, como ejemplo, “the institution of marriage”. Este
significado es la base del mas extendido en el mundo

La asociacion entre institucién y organismo
conduce, de manera inevitable, a que asuma las
caracteristicas propias de toda organizacion:
ordenacion de medios, personales y materiales,
para el desarrollo de una funcién o tarea, de manera
tendencialmente indefinida en el tiempo, todo
ello, conforme a reglas. Asi, desde sus origenes, las
instituciones son utilizadas como criterio dogmatico
para la ordenacién del Derecho? Unos de los libros

1. En el Diccionario latin espaiiol de Miguel y Morante, publicado en 1867, se afirma que su origen se encuentra en la palabra “instituo” que se define como establecer, fundar, formar, disponer,
preparar, hacer, construir, nombrar, instituir, determinar, instruir, educar, formar, ... A su vez, “institutio” significa creacion, formacion, institucion; disposicion, plan de una obra; ensefianza,
instruccion; ciencia; método, sistema, doctrina, escuela, secta. En el Diccionario Latin Espaiiol de Vox del afio 1990 “institutio” significa “disposicion, plan (institutionem suam conservare, con-
servar su norma de conducta); formacion, instruccion, educacion; secta. Por tltimo, “institutum”, “disposicion, regla de conducta, costumbre; plan, designio, proyecto; organizacion (politica,
civil, moral, religiosa). Instituciones; ideas, reglas, principios (filosoficos).”

2. Es un significado que se conserva en nuestro Diccionario de la Lengua Espanola (“coleccién metddica de los principios o elementos de una ciencia, de un arte, etc.”).

3. Las “Instituciones” de Gayo, de aproximadamente el afio 161, pretenden ofrecer una explicacion, incluso, didactica del Derecho romano partiendo de tres ideas centrales especificadas en el
Libro I, Titulo primero “Del derecho y de su divisién”. La primera, la diferencia entre el Derecho propio de cada pueblo (“Derecho civil”) y el Derecho comiin o “Derecho de gentes”; la segunda,
las distintas fuentes del Derecho (“consta la jurisprudencia romana de leyes, plebiscitos, senadoconsultos, constituciones de los principes, edictos de los magistrados que tienen el derecho, de
publicarlos, y respuestas de los jurisconsultos (responsa prudentium)”); y la tercera, la “division del Derecho”: “todo el derecho vigente entre nosotros, tiene por objeto o las personas, o las cosas,
o las acciones”. Alrededor de estos tres criterios se organiza la exposicion de las reglas juridicas.

4. Mas recientemente, el institucionalismo asume planteamientos mas “modestos” como la tesis institucional de Neil McCormick que proclama que el Derecho es un “orden normativo institu-
cional”. McCormick, Neil, 2011, Instituciones del Derecho, Marcial Pons, Madrid.

5. La Torre, M, “Teorias institucionalistas del Derecho (Esbozo de una voz de Enciclopedia)”, Derechos y Libertades, ntim. 14, época II, enero 2006, pp. 103-112.
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de la economia y de la sociologia. En la obra clasica
de Douglass C. North®, se definen a las instituciones
como “las reglas del juego en una sociedad o, mas
formalmente, son las limitaciones ideadas por el
hombre que dan forma a la interaccién humana. Por
consiguiente, estructuran incentivos en el intercambio
humano, sea politico, social o econdmico”, a la
par que aporta previsibilidad y, por consiguiente,
seguridad: “la funcidn principal de las instituciones en
la sociedad es reducir la incertidumbre estableciendo
una estructura estable (pero no necesariamente
eficiente) de la interaccion humana™.

En nuestro Derecho constitucional, Ia
Constitucion asume que las instituciones son
organismos publicos®, con una Unica excepcion
muy significativa: los Estatutos de Autonomia que
son definidos como “norma institucional béasica de
cada Comunidad Autéonoma” (art. 1471 CE), al mismo
tiempo que regula la “organizacion institucional
autondémica” (art. 147.2.c), art. 148113, y art. 1521). Es la
norma institucional precisamente porque instituye a
la organizacién institucional.

Mas confusidn arroja la jurisprudencia
constitucional. Sin definir qué entiende por
institucion, le reconoce una capacidad para dispensar
una proteccion (constitucional) frente al legislador,
asumiendo, sin mayor reflexion, la teoria de la garantia
institucional. Y este prejuicio dogmatico conduce a
resultados desalentadores. La Sentencia del Tribunal
Constitucional 198/2012, de 6 de noviembre (asunto: Rl
contra la Ley 13/2005, que modifica el CC en materia
de derecho a contraer matrimonio), con ponencia
del Magistrado Pérez Tremps, hace un resumen de la
doctrina constitucional y de su evolucidn con ocasién
de su aplicacion al matrimonio, lo que nos ofrece una
muestra excelente de sus problemas e insuficiencias.

Tras destacar que la Constitucion reconoce
ciertas instituciones, “fundamentales dentro del
orden constitucional”, distingue entre las que cuentan
con “regulacién organica” en la misma Constitucion
de aquellas otras que no. Las primeras son las
“instituciones supremas del Estado”, en cambio, las

6. “Instituciones, Cambios Institucional y Desempefio Econémico” del afio 1990

segundas son las que meramente cuentan con un
“reflejo constitucional”, sin regulacién orgénica. En
estegrupoincluye desdelaautonomialocal, elrégimen
foral, la Seguridad Social, la familia, los colegios
profesionales, pero también el habeas corpus, el
habeas data, el derecho de fundacién, y la autonomia
universitaria, asi como, el matrimonio. Estas son las
que disfrutan de una garantia constitucional, que
protege la “imagen” que la “conciencia social” tiene
de la institucién correspondiente: la Constitucion
preserva una “imagen maestra de la institucion”. Esta
“imagen” configura “un reducto indisponible o nucleo
esencial’, preservado “en términos recognoscibles
para la imagen que de la misma tiene la conciencia
social en cada tiempo y lugar’, como lo afirmé,
especificamente, respecto de la familia (Sentencia
116/1999).

Sobre esta base doctrinal, la Sentencia
proyecta sus consideraciones sobre el matrimonio,
ofreciéndonos una reflexion mas desarrollada. Al ser
una institucién (ademas de un derecho fundamental),
Jcual es esa “imagen maestra de la institucion” que el
legislador no puede suprimir o desnaturalizar?

El Tribunal lleva a cabo una investigacion
sociolégica y de Derecho comparado que le conduce
a afirmar que la “cultura juridica” ha “evolucionado” y
que tal “evolucion” “pone de manifiesto la existencia
de una nueva <«imagen» del matrimonio cada
vez mas extendida, aunque no sea hasta la fecha
absolutamente uniforme, y que nos permite entender
hoy la concepcidén del matrimonio, desde el punto de
vista del derecho comparado del mundo occidental,
como una concepcion plural.” Y, desde este altar de
la “nueva imagen” social, el Tribunal puede “entender”
qué es el matrimonio y, desde tal comprension, ya
puede juzgar la reforma legal.

¢Puede reducirse la institucidén a una “imagen
maestra”, ademas, construida por el Tribunal sobre
lo que “entiende” que es su “concepcién” social
que, ademas, extrae del “Derecho comparado del
mundo occidental”? A mi juicio, no. La institucién no
es una mera “imagen” reconocida socialmente. Que

7. North, Douglass C., Instituciones, cambio institucional y desempeiio econémico, Fondo de Cultura Econémica, México, pags. 9 y 11.

8. Idem, pag. 13.

9. Véase la descripcion de la funcion moderadora del Rey (“modera el funcionamiento regular de las instituciones™: art. 56.1); la limitacion que afecta a los Decretos-leyes (“no podran afectar al
ordenamiento de las instituciones basicas del Estado”: art. 86.1); la definicion de los Estatutos de autonomia (“los Estatutos seran la norma institucional basica de cada Comunidad Auténoma”:

art. 147.1) que especifica que incluir

la denominacion, organizacion y sede de las instituciones auténomas propias” (art. 147.2.¢), sobre la que despliega competencias, al tratarse de una

competencia relativa a la materia la “organizacion de sus instituciones de autogobierno” (art. 148.1.1*). El articulo 152.1 detalla que la “organizacion institucional autonémica” esta integrada por
una Asamblea legislativa, un Consejo de Gobierno, y un Presidente. En consecuencia, tiene sentido, por altimo, que el articulo 93 especifique que se requiera una Ley organica para autorizar la
celebracion de tratados por los que “se atribuya a una organizacion o institucion internacional el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion”; y, por dltimo, se califica al Defensor del

pueblo como “institucion” (art. 54).
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se utilice como canon de constitucionalidad plantea
numerosos problemas (inseguridad), con un Unico
beneficio: reduplica la discrecionalidad del Tribunal.
El Tribunal para identificar, reconocer y delimitar su
contenido, tiene que embarcarse en “investigaciones”
de la “cultura juridica”, llenos de incertidumbres, y de
dudosas conclusiones, por lo que se invalida como
herramienta hermenéutica capacitada para deducir
conclusiones de constitucionalidad y elevar barreras
frente al legislador.

Platén,enlaalegoriadelacaverna,yanosadvirtio
de lo equivocado de guiarnos por las “imagenes”:
seguro nos confundimos. Es imprescindible, siguiendo
la exigencia platodnica, distinguir las apariencias, de
las esencias. ¢(Qué son las instituciones? Dando por
sentado que nos interesan las juridicas, porque no
podemos negar que existan otras fuera del alcance
del Derecho, a modo de conclusiones, podemos
formular las siguientes tesis. Ad intra, las instituciones
son (1) un conjunto de reglas juridicas que estan
organizadas u ordenadas conforme a (2) un objeto
comun delimitado por la finalidad de atender relativa
a cierta tarea o funcion, (3) con una vocacién de
permanencia en el tiempo; y (4) para dispensar
estabilidad vy, por consiguiente, previsibilidad vy
seguridad en la interaccidon o convivencia social.
En cambio, ad extra, las instituciones juridicamente
mas relevantes son las que tienen (1) una finalidad
instituyente o configuradora de la sociedad, por lo
que (2) fundamentan y regulan, en cada momento,
el orden social, en sentido amplio, (3) conforme a
cierto objetivo social y, por consiguiente, politico e
ideoldgico; de ahi que (4) dada su relevancia social,
politica y econdmica estan constitucionalizadas.
Por lo tanto, por ultimo, las instituciones, en tanto
que patrones de ordenacién de los hechos sociales,
pero también, los juridicos, sirven como criterios de
organizacion de las reglas juridicas, y de pautas para
interpretacién de los hechos sociales.

El Estado democratico de Derecho se asienta,
como toda forma de Estado, sobre instituciones
y, en particular, juridico constitucionales. Son,
como las definieran los filésofos politicos como
Rawls (liberalismo politico™®), Sandel (liberalismo
comunitarista™) y Gray (liberalismo del modus vivendi
o filosofia neohobbesiana del modus vivendi®),
entre otros, las instituciones comunes que hacen

10. RAWLS, John, Liberalismo politico, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 2013

posible la convivencia democratica, basada en
ultima instancia, en la libertad, en la igualdad y
en la justicia. Comprometer a las instituciones es
comprometer al Estado democratico de Derecho.
Lo que estamos observando en los ultimos tiempos
es una operacion de debilitamiento del esqueleto del
Estado democratico de Derecho que amenaza su
supervivencia a largo plazo. ;Cémo? Cuestionando la

legitimidad de sus instituciones.

11. SANDEL, Michael, El liberalismo y los limites de la justicia, Gedisa editorial, Barcelona, 2013; y Filosofia ptiblica. Ensayos sobre moral en politica, Ed. Debate, Barcelona, 2018.

12. GRAY, John, Las dos caras del liberalismo, Pagina indomita, Barcelona, 2021.
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