;,Unidad o pluralidad de ordenamien-

tos juridicos?

1. INTRODUCCION

Juan Vallet dedicd hace afios un ex-
tenso e incitador estudio a elucidar el
significado de las expresiones «fuentes
del derecho» y «ordenamiento juridi-
co»'. En él demostraba que, a pesar de
su origen indudablemente positivista, el
positivismo juridico no sélo no habria
alcanzado el monopolio de las mismas,
sino que incluso —en el interior de la
doctrina patria— ni siquicra habrfa sido
mayoritario el uso impulsado por csta
direccién.

El repaso que Vallet hacfa, principal-
mente de la doctrina iusprivatista, resul-
taba en verdad ilustrativo, y me parece
que sigue siendo vélido en cuanto a la
posibilidad de utilizar estas expresiones
—podriamos incluir también la de «prin-
cipios generales del derechos, que hace
su aparicién frecuentemente unida a las
anteriores por entre las péginas de Vallet,
¥ que en nuestro seminario hemos tra-
tado extensamente hace cuatro cursos’-
licitamente al margen del positivismo.

Con todo, por no guardarme nada,
creo que de modo creciente desde en-
tonces, la propia doctrina iusprivatista
se ha ido deslizando hacia posiciones
nds proximas a la construccién positi-
vista del ordenamicnto. Por no hablar
del iuspublicismo —respecto del que, en

efecto, Vallet hacia la salvedad de dis-
currir por cauces Mis normativistas, en
ocasiones institucionales, pero siempre
positivistas— y de la filosofia juridica,
donde el predominio positivista ~lega-
lista o socioldgico— me parece también
evidente.

Ya en este tiltimo palengue, podrian
examinarse las concepciones kelsenia-
na, hartiana y bobbiana, como paradig-
miticas de esa linea postivista, e inclu-
sola romaniana, gque no termina de salir
de esa Grbita. Aun despreciando multi-
ples matices, de los que hemos de hacer
gracia aqui, podemos sintetizar la tal
direccion diciendo que se habla de or-
denamiento juridico para indicar que el
conjunto de normas de que se compone
un determinado derecho es un todo or-
denado. La relacién de orden mds im-
portante es la de jerarquia normativa:
asi, la Constitucién es de jerarquia su-
perior a la ley —lo que quiere decir que
¢sta no puede prevalecer frente 2 la pri-
mera-, la ley tiene un rango superior a
los reglamentos que la desarrollan, ete.
Si bien este criterio viene acomparnado
tradicionalmente de otros de sucesion
temporal y de especialidad, que lo com-
pletan. A otraclave conceptual, en cam-
bio, pertenece el principio de competen-
cia, ajeno a criterios de subordinacién y
que articula refaciones de coordinacidn,
por méds que muchas veces se contente
con las que se dan entre los diversos
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' Cfr. Juan Vallet de Goytisolo, «Las
expresiones “fuentes del derecho™
y “‘ordenamiento juridico”. Intro-
duccidn a su estudios, Anuario de
Derecho Civil, vol. XXXIV-IV
(1981), pags. 825 y ss., y enel vol
de Vallet, Estudios sobre fuentes del
derecha y método jurfdico, Madrnid,
1982, pags. 21 y ss. (Las citas to-
madas de este estudio, asf como las
que proceden de los compilados
junto con €l en libro recién citado,
lo serdn por éste). Cfr. Estanislao
Cantero, «La filosofia juridica y
politica de Juan Vallet de Goyti-
solow, en Homenaje a Juan
Berchmans Vallet de Govtisolo, vol,
I1, Madrid, 1988, pigs. 233 y ss.

! Cfr. AANV, Las principios ge-
nerales del derecho, Madnd, 1993,
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' Cfr., en la doctrina espanola, la
sintesis de A E. Gonzilez Llanos,
«Pluralismo juridico frente a jerar-
quia normativas, Anuario de Filo-
softa del Derecho, vol. 15 (1970),
pigs. 197 y ss. De gran interés es
también la voz, redactada por Fran-
cisco Elizs de Tejada, «Autonomias,
en la Nueva Enciclopedia Juridica
Seix, tomo 3, Barcelona, 1951, pégs.
130 y ss.

4 Cfr. Manuel Atienza, Tras la jusii-
cia. Una introduccion al derecho ¥
al razonamiento jurtdice, Barcelo-

na, 1993, pfig. 12,

* Cfr. Hans Kelsen, Reine
Recinslehre, versién castellana,
Méxica, 1979.

® Cfr. Herbert L.A. Hart, The
Concept of Law, version castellana,
Buenos Aures. 1963,

' Cfr. Norberto Bobbio, Teoria della
norma givridica, Turfn, 1958; Id.,
{i positivismo giuridico, Turin, 1979.

" Clr. Santi Romano, L ‘erdinamento
giuridico, version castellana, Ma-
drid, 1963.

“Cfr. Antonio Hernindez Gil, Ei or-
denamiento juridico y le idea de jus-
ticta, Madrid, 1980, pigs, 24 y ss,

" Justo Lopez, «La pluralidad de
ardenamientos juridicoss, Jurispri-
denciu Argentina (1972), pig. 197.

ordenamientos juridicos que coexisten
en un sistema. Todavia mds lejos, den-
tro del universo de la coordinacion, pero
con honduras mucho mayores, llegarfa-
mos si alcanzdsemos a destruir el mo-
nopolio estatal de creacion del derecho,
en lo que se ha llamado —con formula
que no me satisface por las equivoci-
dades que levanta— el «pluralisma juri-
dico», al que tendremos ocasion de re-
ferirnos mds adelante’,

2. (;PLURALIDAD O UNI-
DAD EN EL ORDENA-
MIENTO?

En la doctrina positivista, la unidad
del ordenamiento y su monopolio esta-
tal resultan evidentes, Pues, en sentido
estricto, esto es, en sentido logico, las
normas juridicas s6lo forman un siste-
ma cuando no generan «lagunas» —no
hay casos sin resolver—, ni contradiccio-
nes -—no hay ningln caso resuelto por
mads de una norma en forma incompati-
ble-, ni «redundancias» -no hay casos
resueltos por mds de una norma en for-
ma coincidente—: un sistema normativo,
por lo tanto, retine las propiedades de
«plenitud» (ausencia de lagunas), «con-
sistencia» (ausencia de contradicciones)
y «cconomia» (ausencia de redundan-
cias)’,

Cada uno de los autores, luego, en
esa orientacion tedrica universalista y
uniformista, viene a configurar el orde-
namiento segun un esquema tinico vili-
do para todos los tiempos y lugares. En
Kelsen, como «conjunio de normas san-
cionadoras, que termina en la norma
fundamental», la unidad pende precisa-
mente de esta dltima, en la que se basa
la estructura escalonada de la pirmide
juridica®. Mientras que en Hart, al con-
sistir en un «conjunto de normas prima-
rias de conducta apoyado en un grupo
de normas secundarias de reconocimien-
to, cambio y adjudicacién», se mantie-
ne por la primera de éstas, completada
por las otras®. Finalmente, como en
Bobbio es «una entidad unitaria consti-

tuida por el complejo sistemético de to-
das las normas», resulta de ser la ley la
iinica «fuente de calificacién juridica de
las demds», que le quedan subordina-
das o en las que simplemente delega’.
No ocurre igual, por cerrar el panora-
ma, con Santi Romano®, el que, aungue
segtin ¢l decir de Herndndez Gil carece
de mirada hacia arriba -pues no desem-
boca en ¢l trascendentalismo-, y hacia
abajo —pues no desciende a tomar en
consideracion la realidad subyacente-,
no es menos cierto que, al identificar
ordenamiento e institucion, da lugar a
una pluralidad de ordenamientos, més
alli del Estado y por debajo de €I,

Como ha explicado Justo Lépez, en
los ordenamientos derivados, las normas
organizativas y los elementos organiza-
dos «son puestos por el ordenamiento
originario del cual derivan total o par-
cialmente segin que la derivacion sea
total o parcial». «Pero esto no se refiere
a la relacién entre estos tipos de orde-
namiento. No hay ninguna necesidad
l6gica ni real de que s6lo exista un ini-
co ordenamiento originario. Todo orde-
nzmiento es un sistema que se puede
calificar de normativo-social, lo cual
implica que tiene una unidad; pero de
es0 no se sigue la unicidad del ordena-
miento. Una cosa es que cada ordena-
miento sea uno (tenga unidad) y otra que
no pueda sino haber un ordenamiento
(inico»".

La diversidad de ordenamientos
plantea el problema de sus relaciones
reciprocas, un problema que en aparien-
cia no existe para la tesis monista. Y
digo aparentemente, porque la cuestién
se plantea para el monismo como rela-

cion entre Ordenes normativos parcia-
les y de éstos con el ordenamiento. Creo
que en Hart y en Bobbio se ve muy cla-
ramente.

La pluralidad de ordenamientos, por
otra parte, podria dar lugar. segiin Santi
Romano, a una situacion de irrelevancia,
significativa de que «no hay entre ellos
relacion alguna». Pero cree que la plu-
ralidad se resuelve necesariamente en
la relevancia «que uno de ellos puede




lener para con los demds». Bl axioma
de la «impermeabilidad» de cada orde-
namiento, lo restringe este autor cn ¢l
sentido de que «en un determinado or-
denamicnto originario no pueden tener
valor las normas de otro ordenamiento
$1710 es en base a normas del primeros.
Pues no acepta la tesis segin la cual,
inversamente, «un ordenamiento sélo
debe considerar juridicas sus normas y
estimar irrelevantes todas las demds en
cuanto tales»; Io que juzga no sélo arbi-
trario, sino en abierto contraste con la
realidad. Es decir, que «el principio de
que todo ordenamiento originario es
exclusivo debe entenderse en sentido de
que aquél puede, efectivamente, pero no
que debe necesariamente negar valor
Juridico a cualquier otros. De donde
concluye que «un ordenamiento puede
ignorar o, incluso, negar a otro ordena-
miento; puede tomarlo en consideracion
atribuyéndole cardcter diverso del que
él se atribuye a si mismo y puede, por
tanto, considerarlo como un hechox.
«Pero no se ve por qué no pueda reco-
nocerlo como ordenamiento juridico
para determinados efectos o en la medi-
da o con las calificaciones que estime
oportuno atribuirle»'’.

Estos tiltimos pirrafos del jurista ita-
liano han merecido un agudo comenta-
rio de Vallet que debemos colacionar en
este punto. Pues —escribe~, en una con-
cepeion positivista, el significado de las
palabras puede v debe carecen de senti-
do con referencia a la norma soberana.
De ahi que las concepciones de Kelsen,
Hart y Bobbio sean monistas para cada
«ordenamiento originario», y los «deri-
vados« no pasen de constituir sino de-
legaciones o ratificaciones de una nor-
matividad delegada o subsumida por
aquél. Santi Romano, en cambio, con
su postura institucional y organicista,
emplea la denominacién de ordenamien-
to en un sentido distinto, mas lato, Pero
no escapa a la aporia que, positivamen-
te hablando, significa decir que el orde-
namiento con soberania para rechazar o
conceder validez normativa a otros,
debe conferisela, o bien, a la redundan-
cia de afirmar que puede no concedér-
sela. Y es que el deber y el poder, en un

positivismo juridico de verdad, no tie-
nen sentido jurfdico sino en los niveles
por debajo de la disposicion de la nor-
ma fundamental © de la norma de reco-
nocimiento. A no ser que el positivis-
mo se sitde al nivel de las posibilidades
de mero hecho, de modo que alli donde
no llegue el poder del Estado, por en-
contrar una resistencia que no pueda
vencer -tanto en el interior como en el
exterior- o con la ne quiera chocar, y
aun en este caso, se partird de una esti-
mativa en la cual el juicio del deber o
del no deber resultard de una mera va-
loracién de fuerzas, o de una capacidad
de resistencia, o bien del coste de todo
tipo —politico, social, econdmico, ete.—
de la posibilidad de imponerse'?.

Siendo asi, la pluralidad de ordena-
mientos juridicos dentro de un mismo
Estado, o bien seria consecuencia de la
norma fundamental o de reconocimien-
to -y, en ese caso, siempre habria «uni-
dad», con «autorizaciones y delegacio-
nesy, que asimilarfan o subsumirian los
demds ordenamientos en general con-
forme a la voluntad del soberano—, o,
por el contrario, s¢ trataria de una sim-
ple cuestion de hecho. Porque, como
también ha recordado Vallet, el Estado
de derecho, si aquél convierte cuanto
quicre en éste, es una tautologia'¥, Y es
que no hay escapatoria ante este que
podriamos llamar con justo Lopez «pun-
to critico de la ideologfa positivistar, y
que no es otro que el de la validez en
sentido material del ordenamiento juri-
dico, cuestion vedada y mera ideologia
para el positivista, El ejemplo con que
ilustra su juicio me parece suficiente-
mente expresivo. Pensemos en un Esta-
do que no reconozea a la comunidad
internacional: jno significarfa que el
Estado se reserva la libertad de actuar
en contra de todas las normas de ague-
lla comunidad? ; Deberia admitirse en-
tonces que tal reserva convertiria, sin
mds y absolutamente, en valida cual-
quier actuacién del Estado contrario a
esas normas?'

De ahi que algunas concepciones
positivistas hayan abierto, en expresicn
de Vallet, «ventanas» a las ideologias o

il Santt Romano, op. cit., pag. 248.

2 Cfr. Juan Vallet de Goytisolo, ap.
cit., pig.129.

" Cfr. Id., «El Estado de derechos,
Verbo, n® 168 {(1978), pags. 1035 y
5. Puede verse también, AAVV,, EI
Estado d¢ derecho en la Espaiia de
hay, Madnd, 1996. Se trata de otro
volumen del Seminario de Filosofia
del Derecho de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion,

U Clr Justo Lpez, loc. cit., pig. 194,



" Cfr. Juan Valletde Goytisolo, «Las
expresiones “'fuentes del derecho™ y
“ordenamiente juridico”. Introduc-
cién a su estudios, op. cir., pig. 130.

' Ctr. José Pedro Galvio de Sousa,
A historicidade do direito e a
elaboragio legislativa, San Pablo,
1970, capitulo 11,

" Cfr. Juan Vallet de Goytisolo,
«Constitucién orgdnica de la na-
cions, Verbo, n® 233-234 (1985),
pags. 305 y ss.; Rafael Gambra, «EL
doble significado de lo social»,
Arbor, n® 91 (1953), pdgs. 325 y ss.
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a los valores predominantes en la opi-
nién piiblica o encarnados en la mayo-
ria. Es decir, a una nueva inmanencia,
esta vez no estatal, sino social. En todo
caso, se ve que en esta orientacion no
aparece lo que antes notibamos que
Hemindez-Gil echaba en falta en el or-
denamiento de Santi Romano y que con
mayor motivo sirve para los positivis-
mos tout court: 1a mirada hacia arriba,
0 apertura a la trascendencia, y hacia
abajo, o apertura a la captacion social®.

3. BUSCANDO LA SOLU-
CION EN OTRO PLANO

. La cosa cambia, si damos un salto a
otra concepcion del derecho, en la que,
sin pretender dar ahora definicin algu-
na, y simplemente para realzar su as-
pecto primordial en cuanto norma
agendi, lo divisamos como prineipio
unificador de la vida en sociedad que
tiene por presupuesto las relaciones en-
tre los hombres, a las que debe ordenar
segn la justicia y con vistas a la convi-
vencia pacifica. Esto es, si nos acerca-
mos a la formacién historica de las so-
ciedades politicas y del derecho. Por-
que la sociedad estd ligada en forma tal
al derecha, y el derecho a la sociedad,
que no es posible investigar la génesis
de las normas juridicas sin al mismo
tiempo plantar cara al problema del ori-
gen y formacién de los agrupamientos
humano. Que lo anterior es cierto se
verifica también a contrario en las mo-
dernas teorfas del contrato social, que,

negando la formacién natural de las so-
ciedades, llevan consecuentemente al

voluntarismo juridico: la hipotesis del
contrato en el origen de la sociedad lle-
va a la idea del derecho como simple
producto de la voluntad, a través del
contrato, finalmente acuerdo de volun-
tades, v de la ley, considerada como
expresion de la no menos hipotética
voluntad general.

Si recorremos el camino -sigo al in-
olvidable maestro y amigo que fue el
profesor José Pedro Galvio de Sousa'®-

que de la familia conduce a la sociedad
politica, vemos que la familia es Ia pri-
mera y mds natural de las sociedades,
por lo que la ordenacicn juridica que la
rige procede inmediatamente de la mis-
ma naturaleza: la misién de los conyu-
ges es sefialada por las disposiciones
peculiares del sexo respectivo y la au-
toridad corresponde naturalmente a
quien tales disposciones indican para la
jefatura. De tal forma, la finalidad prin-
cipal del matrimonio —la procreacién—
trae como consecuencia la dependencia
de los hijos en relacién con los padres y
el derecho de los mismos a la educa-
cién de la prole. Después, un conjunto
de familias que viven en el mismo terri-
lorio, aumentado por otros grupos que
se van constituyendo con el correr del
tiempo, forman la sociedad civil o poli-
tica.

En la sociedad politica hay que te-
ner en cuenta que no estd formada di-
rectamente por individuos desvincu-
lados de lazos anteriores, sino que se
trata siempre de una reunion de grupos
que constituyen la sociedad global, esto
es, una sociedad de sociedades. No hace
al caso explicar mds pormenorizada-
menle esta verdad, que Aristételes de-
sarroll al hablar de la sociabilidad na-
tural y que fue negada por el contractua-
lismo. Pero si, cuando menos, conven-
drd dejar nota de las lincas maestras'”.

Familias, aldeas, ciudades, se agru-
pan en la paulatina constitucion de una
sociedad mds amplia que sea autosufi-
ciente y capaz de proveerse a s misma,
contribuyendo a que todos aquellos que

sean sus elementos componentes en-
cuentren los medios de los cuales nece-

sitan a fin de realizar los propios objeti-
vos. Cuanto mas compleja es la socie-
dad ~con el crecimiento de la poblacién,
el incremento de las relaciones sociales
y el desarrollo de las ciencias y de las
artes—, mis numerosos y variados son
los grupos que se intercalan entre los
individuos y el Estado. Tal es el proce-
50 natural y orgdnico de formacion de
las seciedades politicas. La expresién
«natural» no estd empleada aqui en el
mismo sentido en el que significa el ori-

.
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gen ¥ la formacidn de los organismos
vives; la organicidad social ~pues— es
un resultado de la sucesion histérica y
se observa siempre el mismo proceso
constitutivo entre la diversificacién de
las sociedades politicas, de las formas
de Estado y de las formas de gobiemna.
Por lo mismo, no existe sociedad politi-
ca sin que los individuos sean integra-
dos en la misma a través de los cuerpos
sociales intermedios.

Continuando con la explicacion del
profesor brasilefio, perfectamente en-
cuadrada en el pensamiento tradicional
hispanico, las sociedades politicas, ya
por su formacién histérico-natural, ya
por su estructura fntima, presentan un
caracter comunitario, en el sentido de
que la cohesidn entre sus miembros se
liga a una actividad espontinea y a un
género de vida en comun, cardcler mos-
trado por ¢l hecho de que los individuos
pertenecen a su grupo con independen-
cia de su iniciativa o deliberacion, Asi,
la tribu, prolongacién de la familia, es
una comunidad establecida por vincu-
los de sangre o parentesco; la ciudad es
una comunidad de vecindad; y la nacion
es una comunidad fundamentada prin-
cipalmente en la continuidad histdrica'®.

Afirmado el principio de que la so-
ciedad politica es una sociedad comple-
Ja, constituida por sociedades menores,
va de suyo un corolario de gran impor-
tancia en la manera de concebir el dere-
cho, 0 mas precisamente, el ordenamien-
to juridico. Pues supuesto que el dere-
cho, como elemento de conservacion o
cohesion, es un requisito de toda socie-
dad, se sigue que el ordenamiento juri-
dico de la sociedad global supone
ordenamientos anteriores, existentes en
el interior de aquellos grupos constitu-
tivos'®, La aplicacidn de lo anterior al
Estado moderno resulta altamente
ilustrativa, al comprobar que las concep-
ciones que hacen de dicho Estado la
fuente dnica del derecho no resisten la
prueba de la historia y de la observa-
cion sociolégica. El monismo estatal,
tanto como el individualismo contrac-
tualista, al hacer de la sociedad politica
una suma de individuos, prescinde de

los cuerpos intermedios y, de esta for-
ma, prepara el Estado totalitario. Tales
concepeiones corresponden, por otra
parte, a la estructura de la «sociedad de
masas» de nuestros dias, entendiéndose
por «masa» el conglomerado informe,
mientras que el «pueblo» denota al con-
junto orginico de familias y otros gru-
pos sociales™,

5. LA FUNCION DEL DE-
RECHO RESPECTO A
LOS CUERPOS SOCIA-
LES.

El profesor Francisco Puy, ocupin-
dose especilicamente del tema que ru-
brica este epigrafe, observaba cémo uno
de los rasgos caracterizadores del dere-
cho moderno ha sido la generalizacion
del convencimiento de que €ste no cum-
plia satisfactoriamente su funcién paci-
ficadora, de que —en vez de cauce y ba-
rrera de equidad y libertad— se tornaba
herramienta de injusticia y opresién®,
Rastreaba tal conviccidn en el escepti-
cismo generado por la elefantiasis legis-
lativa, alimentado especulativamente por
el existencialismo, el marxismo y el pro-
gresismo, en los dmbitos respectivos de
las ciencias filoséticas, sociologicas y
teoldgicas. Cualesquiera que sean los
desvios de las tales doclrinas, y lo son
muchos, lo cierto es que, en este punto,
y més alli de su corrosiva accidn respec-
to del valor del derecho y su funcidn, en
abstracto, contribufan sin embargo a
constatar su concreto descrédito en el
contexto moderno. Asi pues, como tan-
tas veces, se hacia —se hace— necesario
discernir cuidadosamente lo que toca al
rostro eterno del derecho y & la caricatu-
ra grotesca de que se ha podido cubriren
la modernidad. Realidad en cuyo ahon-
damiento aparece el trdnsito del plura-
lismo jurfdico de los cuerpos intermedios
al monolitismo juridico del Estado, de
manera que cuando el Estado, a lo largo
de la modernidad, iba usurpando a los
cuerpos sociales basicos su justa auto-
nomia juridica, el derecho, herido de
muerte, devenia disfuncional.

% Cfr. José Pedro Galviio de Sousa,
op. cit., capitulo IT; Rafiel Gambra,
«Estudio preliminar» a l2 edicion de
La palémica Filmer-Locke sobre la
obediencia pelitica, Madrid, 1966.

#Cfr. Juan Vallet de Goytisolo, «La
libertad civils, Verko, n® 63 (1968),
pdgs. 186 y ss.: Id., «Derecho, po-
der y libertuds, Verbo, n° 87-88
(1970), pags. 601 y ss.; Alvaro
d"Ors, «Autonomia de las personas
y sefiorio del territorios, en el vol.
Ensayos de feorfa politica, Pamplo-
na, 1979, pags. 241 y ss.

“Cfr. Juan Vallet de Goytisolo, So-
ciedad de masas y derecho, Madrid,
1969,

! C. Franeisco Puy, «La funcion
del derecho respecto a los cuerpos
sociales bdsicos», Anuario de Fi-
losoffa del Derecho, tomo XVII
(1973-1974), pigs. 637 y ss.
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* Francisco Puy, loc. cit,, pig. 641.

¥ Cfr. Alvaro d°Ors, Una introduc-
cidn al estudio del derecho, 8" ed..
Madrid, 1989, pdg. 61 y ss. Puede
verse un didlogo con d"Ors, Vallet y
Villey a propdsito de esta cuestion
en mi ensayo «Un aporte para la
reorientacion del derecho piblicons,
Cuadernos de Pensamiento, vol. 10
(1996), pigs. 149 y ss.

#Cfr, Rafael Domingo, «Observacio-
nes sohre la sentencia del Tribunal
Constitucional alemin en materia de
aborto de 28 de mayo de 1993», Otro-
¢, diciembre de 1993, pdgs. 34 y ss.,
para un principio de critica a la teo-
ria de los bienes juridicos,

* Francisco Puy, loc. cit., pig. 641,

* Cfr. Luigi Bagolini, «Considera-
ciones acerca del pluralismox, en el
vol. Esiudios de jilosoffa del dere-
cha y clencia juridica en memoria y
homenaje del catedrdtico don Luis
Legaz y Lacambra (1906-1980),
tomo I, Madrid, 1983, pigs. 159 y
ss. Me he ocupado criticamente de
ese pluralismo en las primeras pigi-
nus de mi «Pluralismo y pluralidad
ante la filosofia juridica y politicas,
en Homenaje a Juan Berchmans
Vallet de Goytisolo, vol. V, Madrid,
1990, pdgs. 7 y ss., y en /Despuds
del Leviathan? Sobre el Estado y su
signo, Madrid, 1996, pags. 111y ss.
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Merece la pena explicar la un tanto
abrupta afirmacidn anterior, Ha de co-
MEeNZarse por reconocer que las relacio-
nes juridicas fundamentales no se dan
en el marco del Estado, sing que tienen
lugar en los cuerpos comunitarios: den-
tro de ellos se originan y cjercitan las
pretensiones de matrimonio, filiacién,
alimentacién. educacién, tradicidn, su-
cesion, trabajo, desplazamiento, vecin-
dad, solidaridad, cooperacién, etc.; den-
tra de ellos se hallan los individuos mds
competentes para juzgar de las relacio-
nes, dar normas, hacer ordenaciones o
reglamentar con leyes las tareas y con-
ductas especificas del grupo. Pues bien,
pese a ello, y olvidando que el movi-
miento vital es producido por un prin-
cipio interno que se destruye necesaria-

» mente con las injerencias exteriores, «el
Estado se ha injerido sistemdticamente
en los cuerpos sociales, y usurpdndoles
sus funciones juridicas, a través de un
proceso tenaz, premeditado, terco v sa-
fiudo, ha reducido el derecho al dere-
cho estatal, y ha suprimido el pluralis-
mo juridico que es condicién necesaria
de la libertad»*.

Un cuadro como el recién descrito
no puede considerarse ajeno, en abso-
luto, a la distincién —diddctica, mas no
por ello initil- entre derecho publico y
derecho privado. Si nos atenemos a su
Sfundamentum divisionis en la explica-
¢i6n orsiana, se nos aparece aquél como
un sistema de «situaciones», esto es,
ubicaciones en las hipotesis previstas
por las normas estatales, mientras que
éste consistiria en un sistema de «rela-
ciones» 0 nexos creados por la autono-
o de la valuntad 2 Rien antendido que
no se trata de privar al Estado de sus
funciones juridicas, que las tiene, tales
como la tutela de la vida, la integridad
fisica y los que se suelen llamar «bie-
nes juridicos»** superiores: asi como lo
que toca al gobierno, administracién y
defensa de los intereses generales o, fi-
nalmente, la resolucidn en instancia su-
prema de los conflictos entre comuni-
dades inferiores: «A tales objetivos te-
nia que haber reducido su actuacion ju-
ridica. Pero no ha sido asf. Al Estado
no le hastaba con cumplir su funcion

propia, sino que ha querido suplantar a
los demds en las suyas: y asi, haciendo
de padre ha roto la familia, y haciendo
de educador ha roto la universidad, y
haciendo de empresario ha roto el gre-
mio o el sindicato, y haciendo de here-
dero universal ha roto toda aristocracia,
y haciendo de propietario inico ha usur-
pado su patrimonio a todas las comuni-
dades... Y cuando eso ha ocurrido, los
individuos desarraigados de todos sus
lazos familiares, municipales, lingiifsti-
cos, profesionales, laborales, culturales,
etc., no ha tenido un derecho con que
defenderse frente a la apisonadora del
derecho estatal. Pero en esla situacion
¢l derecho no cumple su funcién de dar
al individuo lo suyo, nf la puede cum-
plirs®,

Se da, no obstante, la paradoja —si se
me permite hacer un escarceo polito-
16gico- de que ese intervencionismo
estatal extremo en el dominio de las
agrupaciones sociales ha ido acompa-
flado de manera creciente de la dimisién
en las funciones mds inequivocamente
propias: he ahf el «pluralismo», por mas
que un pluralismo de factura bien dis-
tinta, en algunos aspectos incluso opues-
ta, del que hemos venido ocupindonos
en este papel®, Desde luego que en una
vision cldsica no puede negarse el pa-
pel central del Estado en el fortaleci-
miento y progreso de las condiciones de
la vida en sociedad. Pues, lejos de con-
sistir en un artificio 1itil o en un guar-
dién del libre juego de las leyes de la
economia, es la forma histrica que re-
viste el poder como principio de orden
y unidad de la sociedad politica. Si en
nuestms dias ha llegadn 5 presentarce
ante nosotros como tendencialmente
totalitario, no se ha debido al efecto de
una direccién equivocada de los asun-
tos piiblicos 0 de una secreta conspira-
cion universal, ni es reflejo de una es-
pecial decadencia moral de las élites
occidentales. ni siquiera finalmente de
una tendencia permanente de las socie-
dades humanas: lo es mds bien como
resultado de la lgica de la totalidad
como unidad que subyace a la historia
del poder en la modernidad. La prueba,
elemental, estd en que la afirmacién de



latotalidad en términos de dominio des-
potico sobre la existencia personal acon-
tece tanto en los sistemas politicos au-
loritarios como en los autodenominados
pluralistas, tanto en los intentos de
uniformizacion y militarizacion de la
vida politica como en los de reintegra-
ci6n del orden perdido a través de la fic-
cién del pacto social®’,

Y es que, en una tal dindmica, pese
a lo que pudiera dar a entender una vi-
sion superficial de las tendencias politi-
cas y sociales dominantes, las socieda-
des no marchaban tanto hacia la abso-
luta estatizacidn, como hacia formas de
uniformizacién y masificacion de la vida
social en las que la logica moderna de
la totalidad instauraria formas de domi-
nacion seguramente peores que las ac-
tuales, y en las que el propio Estado-
nacién, instrumento principal durante
mucho tiempo de dicho proceso, termi-
narfa siendo su victima tanto como los
cuerpos intermedios y demds formas de
sociabilidad natural que desde antiguo
lo padecieron. Hoy vemos cémo el Le-
viatan sufre en su seno, conjugdndolas,
dos tendencias de sentido inverso que,
por un lado, llevan al aumento de sus
gastos, atribuciones competencias v pa-
trimonio; mientras que, por el otro, se
produce una no menos sustancial pérdi-
da de su autoridad, En efecto, la evolu-
cion politica contempordnea ha venido
signada por la coincidencia de la hiper-
trofia de las funciones estatales con el
crecimiento de gran variedad de formas
de resistencia y critica al poder estatal,
al tiempo que con el declinar de la con-
fianza popular en la validez de las insti-
tuciones y, en especial, los cauces de la
representacion politica. La disolucion a
que estamos asistiendo, tras el espejis-
mo del «fin de la historia», producto del
derrumbamiento del «socialismo real»,
ha venido a confirmar sin la menor som-
bra de duda la apreciacién de que la
nocion falsa de totalidad habria ido apu-
rando todos los desenvolvimientos de su
16gica interna, orillando incluso al Es-
tado, al confinarle a la situacion de for-
ma anacrénica y superada de organiza-
cién del poder politico en cuanto ha de-
jado de ser 1til o ha ofrecido resisten-

cias impensadas a la masificacion diri-
gida y uniformizada de la sociedad®.

Desde un prisma tal, para acabar, la
verdadera faz del «Estado minimo» hoy
en boga es, pues, el «Estado débil»™,
Ya que no es ¢l Estado subsidiario, res-
petuoso de la recta constitucion social
y supletivo alli donde ésta aparece in-
suficiente. Ni siquiera el Estado que, aun
sin alcanzar lo anterior, retrocede —; c6-
mo? jcon qué consecuencias?- de zo-
nas que nunca debid invadir. Es el Esta-
do del neoliberalismo, esto es, el Esta-
do llamado pluralista, el Estado que,
habiendo perdido su dimension moral y
dejado de ser el lugar de concentracién
estable de las instituciones vy los ciuda-
danos, se ha convertido en el lugar mis-
mo del desorden. En ¢l inteligente diag-
nastico del profesor Themas Molnar, la
«cosa publica» ya no es ni una cosa ni
una realidad: se encuentra fragmenta-
do, tedrica y précticamente, en tantas
opiniones como espiritus, habiendo le-
gado a convertirse en lo que de €l perci-
bian los idedlogos: violencia institucio-
nalizada para unos, expresion de los in-
tereses burgueses para otros, distribui-
dor de larguezas para los mds y saltea-
dor de caminos para casi todos. Si ha
sobrevivido se debe s6lo a los grandes
feudalismos interesados en disimularse
detras del Estado, al igual que algunos
grandes sefiores se escondian detrds de
la corona: «Los feudalismos modernos
aceptan entrar en simbiosis con el Esta-
do y unir su burocracia a la de €1, con el
fin de constituir ese inmenso Estado tu-
telar descrito por Tocqueville, entidad
monstruosa que no s¢ percibe en nin-
giin lugar porque su presencia se halla
en todas partes. Estado fragil y todopo-
deroso, coloso de pies de barro, presa
de no importa qué minoria actuante y
prevaleciente que hace suyo —como ya
lo constaté Burckhardt- el programa de
cada uno sin contentar a nadie. Su debi-
lidad para afrontar las situaciones con-
cretas =;como iba a hacerlo, asociando
la fuerza y la agresividad con el poder?-
multiplica las burocracias, porque es
mds ficil acallar un problema que re-
solverlo. Esa es, justamente, la situacion
del cindadano del Bajo Imperio, que

7 Cir. Enrique Zuleta, «El princi-
pio de subsidiariedad en relacién
con &l principio de totalidad: la pau-
1a del bien comun=, Verbo, n® 199-
200 (1981), pags. 1171 v ss.

* Cfr. Miguel Ayuso, op. fit. cit.,

passim.

*Cfr. Danilo Castellano, «La esen-
cia de la politica vy el naturalismo
politicor, Verbe, n® 349-350 (1996),
pigs. 1109 y ss.; Miguel Ayuso,
«Unidad y pluralidads, Verbo, n®
359-360 (1997).



¥ Thomas Molnar, «Ideologia y pen-
samiento de derechasw, en Club Si-
glo XXI, Convivencia y respeto so-
cial, vol. 111, Madrid, 1980, pigs.
419 y ss,

" Cfr. Miguel Ayuso, «Pluralismo y

pluralidad ante la filosofia juridica
y politicas, loc. cit., pags. 15 y ss.
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recibe antes al birbaro que al recauda-
dor de impuestos»™,

La conclusién que para el objeto de
Ruestro interés resulta de la disgresion
anterior no es en modo alguno irrele-
vante. Pues la dimisién estatal en su
dmbito propio no viene acompafiada del
retroceso de las posiciones ocupadas en
el terreno social, de manera que la cri-
sis de! Estado y del derecho estatal com-
porta la crisis total, al haberse previa-
mente reducido toda derecho a derecho
estatal. Las garantias constitucionales
~como la independencia del poder judi-
cial o la tutela de los derechos funda-
mentales— y juridico-administrativas,
por mds que apreciables, al desenvol-
verse en el campo de las simples
autolimitaciones, no alcanzan la entidad
que es precisa para devolver al derecho
su funcién de amparo y desarrollo de la
persona. Sélo la superacidn del monis-
mo juridico que implica el monopolio
estalal del derecho —a través de una
estructuracion social plural, base de una
pluralidad de 6rdenes juridicos— puede
permitir a éste recobrar su dimension
funcional plenaria,

5. CONCRETANDO ESE
«OTRO PLANO»

En lo anterior hemos venido concre-
tando ese «otro plano» de articulacion
Jjuridica, distinto del estatismo campan-
te aun en su agotamiento, bajo la ribri-
ca de «pluralismo», no sin haber dejado
nota de que tiene mds de «pluralidad»
—esto es, de captacidn de la naturaleza
de las cosas— que de estricto «pluralis-
mo» —0 lo que es lo mismo, de ideolo-
gia—, algo asi como la verdadera «liber-
tad» no se siente muy comoda a la som-
bra del «liberalismo». Todavia, sin em-
bargo, en sede propiamente juridica,
seria dable precisar esa denominacién,
Me parece que, a este respecto, una vez
s, es la obra del maestro Vallet la que
nos ofrece un panorama riquisimo, dig-
no pues de ser explorado y explotado™,
Cn varias dimensiones:

a) En lo gue hace a la teoria de las

fuentes, el sector que presenta un
mayor encaje en la temdtica de la
obra a que se dirigen estas pagi-
nas, y por tanto va introducido
convenientemente en lo anterior,
sostiene Vallet —frente al monopo-
lio modemo de la ley- la plurali-
dad de fuentes formales de dere-
cho. Parte del diverso significado
de la palabra «fuentes» segin la
perspectiva que se tenga del «de-
recho». Por ello, ha de confron-
tarse el sentido de lo que hoy de-
nominamos con la expresicn
«fuentes del derechos, segiin la
empleemos para el hallazgo de lo
justo conereto —cuando estimamos
que el derecho, en su version de
obiectum tustittae, radica precisa-
mente en esto-, o seglin centre-
mos la calificacidn del derechoen
la norma o en el ordenamiento, de
meodo tal que se fratard tnicamente
de aplicar correctamente aquélla
dentro del sentido de éste™. Son
—como subraya Vallet— dos con-
cepeiones enfrentadas del derecho
y sus fuentes. En una y otra difie-
ren también la funcidn de los ju-
ristas y del poder piiblico, asi
como aparecen también diversas
la manera de razonar juridicamen-
te, las formas de interpretar las
normas y los modos de juzgar. En
cuanto a las fuentes, no se hallan
en el mismo sitio y su contenido
no tiene igual significado: «En
una, el conjunto de las fuentes
constituye un sistema cerrado que
incluso subsume los principios ge-
nerales del derecho como ideas o
valores informadores del propio
sistema y la labor de los juristas
es convertida en derecho cientifi-
co, con la funcién de operar la
construccién conceptual de las
instituciones del sistema; mientras
en la otra no hay sistema cerrado
ni ordenamiento propiamente di-
cho, en los significados que hoy
se pretende atribuir a esta palabra,
sino que las leyes y las costum-
bres se hallan inmersas en una rea-
lidad juridica que las trasciende y



dentro de la cual aparecen como
archipiélagos de islotes en el océa-
no del derecho natural y de gen-
tes»™.

Ha de distinguirse entre fuentes
materiales y fuentes formales, dis-
tincién de la que —como, al con-
trario, de su confusion— resultan
respuestas distintas al problema
basico de las fuentes: el de la tras-
cendencia 0 inmanencia del dere-
cho respecto del Estado, la socie-
dad o los tribunales™, Las fuentes
maleriales son aquellos factores o
elementos metajuridicos que con-
tribuyen a fijar el contenido de la
norma juridica, y son la revelacién
divina, el orden de la naturaleza,
lanaturaleza de las cosas, las ideas
captadas por intuicién, la voz de
la recta conciencia, etc. Mientras
que las fuentes formales, conside-
radas en la doble perspectiva de
los 6rganos y las formas de crea-
cién, son los distintos medios de
exteriorizacion del derecho: la ley
emanada del poder soberano, las
costumbres, la jurisprudencia de
los tribunales, las opiniones de los
Juristas, elc. De manera que segtin
sea la fuente material predominan-
te, resultard mds adecvada para
alumbrarla una u otra de las posi-
bles fuentes formales®.

En consecuencia, esta distincion
entre fuentes materiales y forma-
les s6lo conserva su sentido cuan-
do el derecho trasciende de la vo-
luntad, racional o arbitraria, del
Estado, de la sociedad o de los
jueces. Mientras que se difumina
y se pierde cuando el derecho se
concibe como inmanente, bien
producto de un velle, agere o
facere. Al tiempo, esta distincion
lleva necesariamente a la plurali-
dad de fuetnes formales, dado que
ese legere en que consiste la fun-
c16n del jurists no puede agotarse
con un solo instrumento o con un
solo cauce, por importante que
sea’,

b) Un segundo t6pico que debe ser
examinado es el de ordenamien-
to. Vallet, como ya se ha apunta-
do, no acepta su concepeitn ce-
rrada e inmanente —ni en la ver-
sion decimonénica de un
Berghohm, ni en la paradigmitica
de Kelsen—; pero tampoco le me-
recen mejor juicio las aparente-
mente rehabilitadas, que han pre-
tendido abrir ventanas al sistema,
bien sea a través de la admision
de valores materiales —como los
del «Estado social»—, bien a tra-
vés de la via institucional de Santi
Romano, bien en los sucesivos
retogues de Hart o Bobbio". Por
¢l contrario, defiende con constan-
cia la pluralidad de ordenes juri-
dicos, que impide que el Estado
pueda convertirse en monopoliza-
dor del derecho, y que se corres-
ponde con la pluralidad de drde-
nes sociales —a la que antes ya
hemos hecho referencia y que son
los que constituyen la sociedad-
y el reconocimiento de la socie-
dad civil, y ambos principios es-
tructurales llevan a que, segiin lo
recién sentado, sean también plu-
rales las fuentes formales para
alumbrar el derecho™.

Pero, esta oposicion al unitarismo
del ordenamiento juridico, esta de-
fensa de la pluralidad de érdenes
juridicos frente a la «ortodoxia de
la teorfa pura», no se hace desde
un «purismo» de otro signo™, No
estd en su base la voluntad de abs-
traer —como si de diseccionar pro-
vistos de un bisturi se tratase— el
dato juridico de entre los elemen-
tos que integran el complejo real,
sino que persigue una captacién
integral de las realidades social y
-asentada sobre ella- juridica.
Parte para ello de una compren-
sién del orden natural en la que
no solo tiene cabida el individuo,
sino también los conjuntos socia-
les y su evolucién, y en la que se
tienen en cuenta las causas mate-
riales y las eficientes tanto como
las formales y finales. Toda la te-

#Cfr. Juan Vallet de Goytisolo, Es-
tudios sobre fuentes del dereche y
método juridico, cit., pig. 61.

1d., op. wit. cit., pags. 61-62.

¥ Cfr. Id., op. uit. cit., pig. 155

¥ Chr. 1A, op. ailt. cit., pigs. 220y 156.
* Cfr. Id., op. ule. cit., pags. 943 y ss.
Y Cfr. ., op. il cit., pigs. 83 y ss.
" Cir. 1d., La libertad civil segin
los juristas de las regiones de dere-
chao foral, Madrid, 1967, «La liber-
tad civils, loc. cit.; «Libertades ci-
viles y libertades politicass, Verbo,
n” 265-266 (1988), pags. 699 y ss.
® Cfe. Id., Voluntarismo y forma-
lismo en el derecho. Joaquin Cos-

ta, antipoda de Kelsen, Madrid,
1988,
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“Cfr. 1., Fundamento y soluciones
de la organizacion por cuerpos in-
rermedios, Madrid, 1970; Tres en-
sayos, Madrid, 1982

“ Estanislao Cantero, loc. cit.

2 Cfr. Angel Sdnchez de la Torre,
«Juan Vallet de Goytisolo, filésofo
del derechos, en Homenaje a Juan
Berchmans Vallet de Gaytisolo, vol.
V, Madrid, 1990, pigs. ...

' Cfr. Juan Vallet de Goytisolo,
«Perfiles juridicos del derecho na-
tural en Santo Tomds de Aquinos,
en el vol. Estudios juridicos en ho-
menaje al profesor Federica de Cas-
tro, Madrid, 1976, pigs. 705 y ss.
Llamarlo «pluralistas, amén de equi-
voco, por las razones que hemos vis-
o, seria inconveniente a la luz de la
respuesta dada por De Castro a
Hemdndez-Gil ante una imputacion
semejante. Cfr. Federico de Castro,
«Sobre el pluralismo del porfesor De
Castro. Comentario a un comenta-
rion, Anuaria de Derecho Civil, vol.
XXVI-IV (1973).

*“ La obra con que el autor a quien
venimos siguiendo en este trecho ini-
cia esa dedicacion monogrifica es
Metodologia jirfdica, Madrid, 1988,
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matica de los cuerpos intermedios
y del principio de subsidiariedad
halla aquf su sede y recibe aqui
encaje®.

Como ha escrito Estanislao Can-
tero glosando a Valler: «La subsi-
diaricdad también rige en el dere-
cho, v por ello el Estado debe res-
petar tanto la zona de poder pro-
pia de los cuerpos intermedios, de
forma que también ellos puedan
regirse juridicamente sin necesi-
dad de Estado, asi como aquella
esfera de libertad social, de liber-
tades concretas, constituida por la
libertad civil dela persona y de la
familia. Asi, el llamado derecho
positivo no se exterioriza sélo me-
diante la ley, sino también median-
te otras fuentes formales, entre las
que debe existir un equilibrio pre-
sidido por la racionalidad: costum-
bres, jurisprudencia, opinién de
los autores y equidad; v en cuan-
to 6rganos ademas de creacién del
Estado, tendriamos la conciencia
colectiva, el pueblo y el juicio de
los sabios y prudentes. Con ello
lleva a un punto de equilibrio ob-
Jetivo entre las modernas concep-
ciones legalistas, sociolGgicas y
judicialistas»*'.

C) Podemos atin contemplar ¢l dm-
bito de la metodologia juridica, ri-
brica a la que, desde siempre, pero
con especial intensidad en los dl-
timos afios, ha acogido Vallet bue-
na parte de sus reflexiones propia-
mente iusfilésoficas®. En efecto,
refiriéndose al método de Santo
Tomds, al que es fiel nuestro au-
tor, dice que emplea todos los ele-
mentes informativos de los senti-
dos —que captan las cosas singu-
lares— e intclectivos de la razon
—que captan y juzgan de lo uni-
versal-, enriquecidos por la for-
maci6n de los hébitos de la sindé-
resis, y reclama todas las virtudes,
especialmente la prudencia para
ilustrar la justicia, y la caridad para
sublimarla. También tiene en
cuenta todos los datos, ya proce-

dan de los primeros principios de
la razén teérica y préctica, ya de
la observaci6n de las cosas, ya de
la previsién de las consecuencias
précticas de la operacién y de su
valoracion racional, asi como de
la experiencia actual e histérica,
y de su acopio traducido en reglas
vividas —costumbres- o —leyes—
escritas. Método que califica co-
MO OMNICOMprensivo y a tono con
un realismo que es a la vez «inte-
gral», en cuanto recoge la reali-
dad entera, y «moderado», en
cuanto lo universal se considera
real en esencia pero no en exis-
tencia concreta®.

Son tres las orbitas que es dado dis-
tinguir en la metodologia de Vallet: la de
la ciencia del derecho, la del arte de le-
gislar y la de la determinacion del dere-
cho*. Cifiéndonos a las dos tltimas, po-
demos recordar, comenzando por la ley,
que en su significado més general de re-
lacién u ordenacién, limpidamente reful-
gente en la concepcidn aristotélico-
tomista, incluye cuatro clases de leyes:
eterna, natural, divina positiva y huma-
na. Por eso, entre ese significado lato de
ley, que incluye normas que no son de
derecho, y un significado estricto, que no
abarcaria a todas las normas de derecho,
opta Vallet por otro que incluye todas las
normas de derecho, ya estén dotadas solo
de auctoritas o bien se impongan por la
potestas de quienes las promulguen, y
ademds las dimanantes de las que, sin ser
leyes humanas —esto es, la eterna, la na-
tural y la divina positiva—, en cuanto ten-
gan trascendencia juridica. Y en un plan
mds adecuado para su exposicidn v exa-
men particularizado desde una perspec-
tiva metddica, distingue entre leyes di-
vinas posilivas, principios generales—ya
captados por intuicidn, sean ético-juri-
dicos o juridico-formales; ya por induc-
cifn de la naturaleza de las cosas, tanto
en su significado de narura rerum como
en el mds concreto de naturaleza de la
cosa o de la institucion de que se trate—,
normas seguidas por razén de la
auctoritas de que viene revestidas, aun-
que carezcan de pofestas, normas con-
suetudinarias ~vividas como derecho- v




leyes humanas, en el sentido mas estric-
to, dotadas de patestas por quien, segin
el orden politico, se halle facultado para
promulgarlas®,

Lo que nos abre el camino, del que
yaadelantamos antes algunos de sus tra-
mos, de la necesidad de recuperar la
ciencia prudencial legislativa frente a las
formulaciones ideoldgicas y las técni-
cas legislativas al servicio de ellas. La
determinacion isidoriana de las condi-
ciones que la ley debe reunir, la recapi-
tulacién tomista o el acervo montes-
quicuniano nos muestran un conjunto de
pautas dignas de ser atendidas, Pero,
sobre todo, se abre la necesidad de que
la finalidad de la ley sea cientificamen-
te examinada y prudentemente proyec-
tada, en cada caso al que se refiera, en
atencion a su destino y a su contacto
vital con la realidad, y sin perder de vista
cudl es el dmbito que la ley debe abar-
car dentro de las relaciones sociales y
hasta dénde debe penerrar en el terreno
moral*. Cuestiones que si de suyo no
tienen fécil solucién, aln presentan un
perfil mds arduo en la enmaranada rea-
lidad presente.

En cuanto a la determinacion del
derecho, hemos de movernos entre la
pauta de la naturaleza de las cosas en
sentido amplio, vy la de las leyes —una
cierta razén del derecho—, también,
como acabamos de ver, en sentido lato.
Por eso, aunque no se trate de hacer
silogismos, pues el arte juridico no con-
siste en la subsuncidn, dice que en esa
acepeion amplia de las leyes se encuen-
tra 4 premisa mayor —una premisa ma-
yor que exige la seleccidn juridica de
las normas de derecho, después de una
adecuada valoracion de la mens v la
ratio de las mismas, que sean mas
adaptables a la resolucién del caso con-
trovertido-, que debe ir precedida de la
fijacion de la premisa menor, mediante
lo que Castén llamd una «diagnosis»
juridica cuidadosa del hecho. El méto-
do consiste, pues, en fijar una premisa
menor, pero no a través de silogismos
previos, sino a través de una serie de

confrontaciones: confrontaciones de le-
yes humanas —histéricas o actuales— y
de costumbres vividas, de reglas de ex-
periencia, de conclusiones inmediatas o
mis lejanas de la ley natural, de opinio-
nes de sabios y expertos, y de continuas
confrontaciones de las primeras formu-
laciones de la premisa mayor que de esta
forma va siendo reelaborada con los
hechos, a través de cuyo andlisis y prue-
ba se va configurando la premisa me-
nor, pues se trata de que su enlace sea
correcto™.

6. EL FORALISMO

Cabria todavia una dltima concre-
cidn de ese otro plano que este estudio
ha querido esbozar para la articulacion
de un ordenamiento juridico digno de
ese nombre. Una conerecion temporal
y espacialmente localizada, con raices
histéricas y teliiricas muy arraigadas. Se
trata del principio de foralidad, como
encarnacion de la unidad en la plurali-
dad que significan —en la férmula feliz
de la que Elias de Tejada se convirtié
en misionero— las Espanas, y que no s
mis que la version hispanica, aunque de
alcance universal, del primer principio
de la doctrina social de la Iglesia, el bau-
tizado como principio de subsidiarie-
dad®, Ahora bien, tal concrecidn, a la
que en otras ocasiones he dedicado al-
glin quehacer —que hoy quizd resulte
impertinente repetir, mas alld del recuer-
do escueto de que en el foralismo yace
un auténtico «corpus» doctrinal, que
comporta un principio de autonomia
juridica, pero que lleva consigo también
una previa antropologia del hombre con-
creto, para expandirse luego en una vi-
si6n politica y social que podemos de-
nominar organicismo*’—, choca con el
Estado moderno y nos acerca hacia sen-
deros que. por mds que se presienta en
algunos signos de esta hora prefiada de
esperanzas lanto como inundada de te-
mores, s6lo Dios sabe si serd dado vol-
ver a recorrer’”,

¥ Cfr. Id., Metodolagia de las le-
yes, cit., pag. 327

“ Cir. Id., Metodologta juridica.
cit, pags. 378 y ss.; Id., Metodolo-
gla de las leyes, cit., pigs. 693 y ss.

“ Cr, Id., Meiodologia de la de-
terminacién del derecho, 2 vols.,
Madrid, 1994 y 1996

% Cfr. Alvaro d"Ors, «Autonomiz
de las personas y sefiorfo del terri-
torios, lec. cit; 1d., «Autarquia y
autonomias, La Ley, n® 76 (1981),
pags. |y ss.

“ Cfr. Miguel Ayuso, La filasofia
juridica y politica de Francisco
Elias de Tejada, Madrid, 1994,
pdgs. 288 y s5. Puede verse alli, con
cita bibliogrifica que ahora ahomo,
¢l desarrollo que recibe la cuestion
en la escuela tradicionalista con-
tempordnea. Permitaseme tan sélo
dejar nota aqui del ensayo, notable
por muchos conceptos, v en una li-
nea que pareciera haber abandona-
do luego el autor, de Francisco Puy,
«Derecho y tradicitn en el modelo
foral hispdnicow, Verbo, n® 128-129
(1974), pags. 1013 y ss.

“Clr. Miguel Ayuso, ;Después del

Leviathan? Sabre el Eswadoe y su
signa, cil., passim.
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