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NOTA PRELIMINAR

Por Lucio MENDIETA Y NUNEZ
Doctor en Derecho
Director del Instituto de

Investigaciones Sociales de la
Universidad Nacional Auténoma de México

René Barragin fue uno de los pioneros, en Mé-

xico, de los estudios sociolégicos realizados con’

criterio cientifico y sistematico. Antes de su Bos-
quejo de una Sociologia del Derecho, publicado por
primera vez en el afio de 1938, la Sociologia practi-
camente no era cultivada en nuestro pais; se impat-
tia desde 1906 en algunas Escuelas de Leyes; pero
s6lo como disciplina de cultura juridica que con-
sistia en la exposicién verbalista del contenido de

ve
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14 RENE BARRAGAN

textos extranjeros. Andaba a mal traer en apuntes
de clase y apenas en 1927 se publicé el primer tex-
to de la materia: la Sociologia Genética y Sistemitica
de don Aantonio Caso.

Nosotros consideramos que los libros de texto
de Sociologia, salvo cuando contienen en gran par-
te propias especulaciones, personales teorias del
autor, son obras de difusién que no pueden consi-
derarse como exponentes del cultivo de la materia,
El profesor por brillante que sea, no es sociélogo
si se concreta a repetir en la citedra o en el libro
de que sea autor, la historia, las teorias, el conteni-
do y las finalidades de la Sociologia.

No quiere decir esto que desestimemos la me-
ritisima labor del catedritico, necesaria, indispen-
sable, para trasmitir el saber sociolégico, sino que
distinguimos rigurosamente entre el expositor de
la asignatura, en forma oral o eventualmente es-
crita y el que especula de manera asidua en torno
de ella con intencién creativa y aporta a la misma
nuevos puntos de vista, originales ideas que contri-
buyen, asi sea en escasa medida, a la construccién
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BOSQUEJO DE UNA SOCIOLOGIA DEL DERECHO 15

tebrica, ideolégica, metodolégica de la llamada
ciencia de la sociedad.

El ensayo de René Barragin sobre la Sociolo-
gia del Derecho, es de esta categoria porque abor-
da un tema que antes de él no habia sido tratado,
que nosotros sepamos, en México y del que se ocu-
paron unos cuantos sociélogos en Europa y en los
Estados Unidos de Norte América, pues atin en la
actualidad son contadas las obras en las que se es-
tudia el aspecto sociolégico del Derecho. A esta
circunstancia es justo agregar que René Barragin
desarrolla su trabajo apartindose por completo del
estilo ampuloso, oratorio, inespecifico que singu-
larizaba a la literatura de cuestiones sociales en la
América Latina, salvo muy valiosas excepciones,
en el siglo pasado y en los ptimeros lustros del xx;
pues por el contrario, como decimos antes, es uno
de los que inician en México la exposicién anali-
tica, sistemitica, en apretada y clara sintesis, sin
digresiones innecesarias, de la materia sociolégica
partiendo de una informacidn, entonces suficiente,
hacia interesantes y novedosos atisbos.

Hay quienes juzgan del valor de una obra por
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16 . RENE BARRAGAN

' la fecha en que fue escrita y por la abundancia de
la bibliografia que contiene; pero en la ciencia lo
valioso estriba en los puntos incontrovertibles que
se logran y que por ello perduran a través del tiem-
po y en lo que tienen de diferente de lo ya cono-
cido por leve que sea esa diferencia si constituye
una aportacién.

René Barragin presté sus servicios en el Insti-
tuto de Investigaciones Sociales de la Universidad
Nacional Auténoma de México, desde la reorga-
nizacién del mismo en 1939. Era una brillantisima
promesa para la Sociologia; pero desafortunada-
mente lamentamos su muerte prematura, Ahora
publicamos la segunda edicién de su Bosquejo de
una Sociologia del Derecho, por el mérito intrin-

seco que la anima y como un homenaje merecido
a su memoria.
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Carituro I

PERSPECTIVAS SOCIOLOGICAS

El Pioblema de Nuestro Tiempo

Las épocas histéricas, como los hombres, pue-
den caracterizarse por el asunto o problema que ocu-
pa su pensamiento, atrae su entusiasmo, llena su
vida. Vivir significa resolver el problema que en cada
instante nos propone la existencia. Y cada época,
como cada generacién, como cada hombre, posee
una innata vocacién para abordar, y a veces resol-
ver, una categoria especifica de los problemas del
mundo y de la vida.

El siglo XIX, que en tantos aspectos significé una
honda transformacién del mundo occidental, ha si-
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18 RENE BARRAGAN

do el escenario de un hecho que ha venido a cam-
biar el panorama de la historia contemporinea. El
hecho ha sido la aparicién del proletariado indus-
trial y el consiguiente avance de las masas. En un
siglo la poblacién de Europa subi6 de 180 millones
de habitantes a 460 millones, al mismo tiempo que
aparecian el maquinismo y su derivacién: la gran
industria.

Las masas pasaron al primer término; su aglo-
meracién en las ciudades, su nivel mental superior
al de los campesinos, y el hecho de encontrarse en
un mundo saturado de fe en la ciencia y en el pro-
greso ilimitado de la humanidad, condujeron al
planteamiento de la cuestién social. E1 mundo esta
reorganizdndose porque han cambiado sus bases. Y
este hecho nuevo para la cultura occidental (ya Ro-
ma habfa tenido problemas anilogos), tuvo que lla-
mar poderosamente la atencién de los pensadores.
La preocupacién: por lo social originé la ciencia de
lo social, la ciencia de nuestro tiempo: la sociologia.

Asi como en los siglos goéticos, la emocién y
el pensamiento de Dios le dieron a la época su co-
lor; asi como en el Renacimiento la pasién por la
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BOSQUEJO DE UNA SOCIOLOGIA DEL DERECHO 19

naturaleza fue el signo preponderante, en nuestro
tiempo, el pensamiento de lo social nos sigue por to-
das partes y asalta sin cesar, nuestra mente. Ni si-
quiera los espiritus mis - profundamente individua-
listas han podido escapar al problema de nuestro
tiempo: ¢qué es la sociedad? ;Existen leyes que la
rigen? Si es asi, scudles son? Y, en dltima instancia,
¢cémo debe organizarse la sociedad? Las primeras
preguntas produjeron una ciencia: la sociologia; la
tltima, una corriente politica: el socialismo. Ambas
creaciones de la cultura tienen un sigho comin: su
afén de acercarse a lo humano, a lo profundamente
humano.

Corrientes Sociolégicas

La sociologia, como ciencia, aparece hasta el
siglo x1x. Claro estd que ya antes hubo estudios so-
ciales, pero todos ellos estuvieron orientados, o bien
a sefialarle al Estado sus fines, o bien a dictarle al
individuo sus deberes sociales. En ambos casos se
petseguia un objetivo prictico y no teorético.! La

1 Leopold von Wiese, Sociologia. Historia y Principales
Problemas, p. 23.
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20 RENE BARRAGAN

teoria politica y la ética, ademis de la economia
politica, absorbieron el campo de las relaciones so-
“ciales. Y es que, en todo tiempo, el Estado y la con-
ducta individual, por su enorme importancia, han
atraido la reflexibn sistemética. Asi, por ejemplo, la
doctrina del contrato social no fue una teoria socio-
légica, sino mas bien un ensayo de justificacién del
Estado, como se advierte con toda claridad en su
altimo desarrollo, en la forma que le dio- Rousseau,
para quien el contrato social no es una explicacién
del origen efectivo de la sociedad o del Estado, sino
la forma ideal a que deberian ajustarse las relacio-
nes politicas en un Estado racional. El Estado de-
beria ser como un contrato social; esto no significa
que lo haya sido efectivamente.? '

Fue necesario que las revoluciones europeas de
los siglos xviI y X1x demostraran la impotencia del
Estado para reorganizar a la sociedad, para compren-

2 Sobre esta interpretacién véase El Contrato Sotiﬂ.’,‘ de Juan
Jacobo Rousseau, libro 1° capitulo vi. También Del Vecchio, Fi-
losofia del Derecho, t. I, pp. 196 a 198. Sobre el desarrollo y sen-
tido del contractualismo, véase Luis Recaséns Siches, Estudios de

Filosofta del Derecho, publicados como adiciones a la obra de Del
Vecchio, t. I, pp. 157-158. :
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BOSQUEJO DE UNA SOCIOLOGIA DEL DERECHO 21

der la existencia auténoma de lo social, frente al
Estado y frente a los individuos como tales. Ya He-
gel distingue netamente entre la sociedad civil —or-
ganizacién espontinea—y el Estado, forma de or-
ganizacién juridica.?

El pensamiento de lo social siguié, desde un
principio, dos direcciones: la filoséfica y la cientifi-
ca. Por una parte fue filosofia de la historia, con
Schelling, Hegel o Stahl. Filosofia que pretendi6
encontrar el sentido Gltimo del acaecer histérico, y
que interpreté los hechos singulares como la activi-
dad desplegada por un espiritu social, realidad subs-
tante distinta de los individuos y protagonista verda-
dera de la historia.

Por otra parte, el pensamiento social quiso ser
ciencia y Comte lo consagré como tal, creando in-
cluso un nombre nuevo: “sociologia”. Comte habia
sido el organizador del positivismo que como ten-
dencia existia tiempo atrds en el campo de las cien-
cias naturales; él sélo recogi6 la tendencia y le dio
rigor sistemético. Como para Comte no habia mis
ciencia que la natural, basada en la observacitn, la

3 Giorgio del Vecchio, Filosofia.del Derecho, t. 1, p. 226,
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22 RENE BARRAGAN

experiencia y la medida, fundé la sociologia como
ciencia natural, como “fisica social”.

Como toda ciencia que nace, la sociologia, des-
orientada, tomé diversos caminos, pero siempre den-
tro del cardcter de ciencia natural, que le habfa da-
do su fundador. Y es curioso advertir que las diver-
sas corrientes socioldgicas del siglo XX coinciden
con la aplicacién de los métodos o de las conclusio-
nes de cada una de las ciencias de la famosa clasifi-
cacién de Comte. Es bien sabido que segan el filo-
sofo francés las ciencias fundamentales, siguiendo
‘un orden de complejidad creciente y de generalidad
decreciente, se ordenan de la siguiente manera: ma-
temdtica, astronomia, fisica, quimica, biologia y so-
ciologia, Después Spencer introdujo entre la biolo-
gia y la sociologia, la psicologia. Pues bien, corres-
pondiendo al método y a las conclusiones de cada
una de estas ciencias, ha habido un intento de intro-
ducir el cilculo matemitico en la sociologia, de ex-
plicar lo social por el medio geogrifico, de hacer
de la sociedad un mecanismo fisico-quimico, de ex-
plicar el devenir social biolégicamente, de hacer de
lo.social un mero fenémeno psiquico, y, por wltimo,
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BOSQUEJO DE UNA SOCIOLOGIA DEL DERECHO 23

de hacer una sociologia auténtica, que sea nada mds
que sociologfa, con método y soluciones propios.
Cada una de estas escuelas busc durante el si-
glo Xx —con ramificaciones en el xx— el factor
finico que explicara todos los fenémenos sociales.
Este factor fue, para algunos,-la energia fisico-qui-
mica (Carey, Ostwald); para otros, el hecho de ser
la sociedad un organismo (tendencia'que aparece en
Comte y que se desenvuelve en Spencer, Lilienfeld,
Schiffle, Worms y muchos mis); algunos erigie-
ron el medio geogrifico en factor determinante
(Buckle, Ratzel, Le Play); para otros lo fue la raza
(Gobineau, Chamberlain, Lapouge, Gumplowicks) ;
hubo quienes pensaron que era la. densidad de po-
blacién el factor tnico (Coste, Gini); que'para otros
lo era la economia (Marx, Engels, Raumer); los
movimientos psiquicos explicaban todo lo social pa-
ra una corriente (Ratzenhofer, Tarde, Le Bon, Ward,
Giddings)y asi sucesivamente.* Por tanto, la carac-
teristica de la sociologia concebida como ciencia na-
T4 Cfr. P. A. Sorokin, Les Théovies Sociologiques Contempo-

raines. He citado sélo algunos nombres representativos de las es-
cuelas sociolbgicas.
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‘tural en el siglo XX, fue su pretensién de encontrar
el factor que funcionando como causa Unica, o a
lo menos principal, explicaria todos los fenémenos
de la vida social.

A pesar de que esta sociologia ‘queria ser cien-
tifico-naturalista, se confundié muchos veces con la
corriente  filoséfico-histérica. Tanto Comte. como
Marx elaboraron sistemas que eran, al mismo tiempo,
de sociologia y de filosofia de la historia, puesto
que no sélo investigaban el mecanismo social, sino
también el sentido de la marcha de la humanidad.s

El trénsito de la sociologia del siglo X1x a la del
siglo XX estd representado por Durkheim y por Pa-
reto, Para Durkheim, la sociedad es un todo distin-
to a los individuos; los individuos, en gran parte,
son obra social. Aunque hay para Durkheim un
factor principal, la divisién del trabajo, cuya com-
plicacién creciente explica la diferenciacién social,
este factor reconoce, a su vez, causas: la densidad
material (numérica) y moral de la poblacién (in-

tensidad de las relaciones interindividuales), asf co-
———— .

5 Para una distincién precisa entre sociologia y filosofia de
la historia, véase el capitulo IV de este ensayo,
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mo un fondo de ideas y sentimientos comunes. Ana-
logamente; para Pareto los fendmenos sociales se
encuentran todos en mutua dependencia; no hay
causas tGnicas en lo social, sino concurrencia de cau-
sas, y, méas exactamente, intercausacion. El estudio
de la interdependencia de los fenémenos sociales
es la sociologia. Ademds de este concepto de inter-
causacién, Durkheim y Pareto intentan aplicar a la
sociologia un método propio de ella; no recurrir a
elementos prestados de otras ciencias; huir de las
analogias constantes de lo social con lo fisico, con
lo organico, con lo psiquico. Por eso pueden ser con-
siderados como los fundadores de la escuela “socio-
légica” de la sociologia. ' .

El iniciador franco de la sociologia del siglo XX
es Jorge Simmel. Para él la sociologia dej6 de ser
una ciencia natural, para convertirse en lo que debe
ser: una ciencia cultural. Simmel critica a la socio-
logia anterior el haberse dejado llevar por su admi-
racién a los grandes fenbmenos sociales como el
Estado, la economia, la religion, ¥ haber pretendido
conocerlos cientificamente sin antes haber analiza-
do qué es lo social. Encontrar el elemento social
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debe ser la primera tarea del sociblogo; asi como
el bidlogo no pudo conocer los grandes Organos
corpéreos hasta saber lo que eran sus elementos,
células y tejidos, asi el sociblogo no entenderi la
vida social hasta conocer sus elementos irreducti-
bles. Ahora bien, para Simmel el elemento social es
la forma en que los hombres se ponen en contacto
-y obran entre si; es lo que él llama “forma de socia-
lizacién” (mejor seria decir de “socialificacién™)
que no es otra cosa que los modos de acciones reci-
procas entre los hombres. Dominacién, concurren-
cia, imitacidn, lucha, divisién del trabajo son ejem-
plos de formas de “socializacién” de formas de
interaccién humana. Estas formas, al adquirir un
contenido, integran las instituciones sociales. Una
forma, por ejemplo, la de subordinacién, puede te-
ner diversos contenidos —Estado, Iglesia, familia etc.
A su vez, un mismo contenido puede tener varias
formas. El objeto de la sociologia es precisamente

el estudio de estas formas de socializacién univer-
sales, aplicables a un niimero indeterminado de he-
. chos sociales, El estudio de los contenidos concre-
tos de las formas corresponde, en cambio, a las cien-
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cias sociales especiales. La sociologia, al concretarse
al solo estudio de las formas, viene a ser la “geo-
metria de lo social”.

La obra de Simmel reconoce como antecedente
el pensamiento de un sociblogo anterior, Tonnies,
quien inicié la distincién de las formas sociales al
separar, entre los fenémenos colectivos, la comtini-
dad —grupo natural, en que las voluntades indivi-
duales se subordinan a un fin'comin—y la socie--
dad —libre concurrencia de los individuos con sus
particulares finalidades.

El pensamiento de Simmel ha sido llevado 2
sus Giltimas consecuencias por von ‘Wiese, quien ha
formulado un cuadro completo de las posibles for-
mas sociales.

Ahora bien, frente a la doctrina de las formas
sociales o sociologia formal, se ha levantado la es-
cuela psico-sociolégica o historica de 'Weber y Som-
bart. En Max Weber la sociologia adquiere plena
conciencia de su caricter de ciencia cultural. No
quiere renunciar Weber, como Simmel y Wiese, al

6 Jorge Simmel, Sociologia. Estudio sobre las formas de so-
sializacion, t. 1, capitulo I,
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conocimiento de los contenidos de las formas so-
ciales. El campo de observacion de la sociologia es
la historia; en ella ha de encontrar realidades cul-
turales, es decir, hechos que poseen un sentido,
hechos cuya intencionalidad se dirige a un valor.
Interpretar el sentido de los hechos y después, por
sucesivas comparaciones, encontrar el sentido gené-
rico de varios hechos, formando as tipos sociales,
es el objeto de la sociologia. Tipos, v. gr., de Esta-
do, de familia, etc. La sociologia es por tanto una
ciencia interpretativa, cuyo fin Gltimo es el consti-
tuir una tipologia social.

Existen ademds, en el pensamiento contempors-
neo, socilogos independientes de gran fuerza, y que
se relacionan en algunos aspectos, o con la escuela
formal o con la escuela histérica de 'Weber. Entre
ellos merece mencién especial Max Scheler; para él
la sociologia puede ser o real —correspondiente a
impulsos y hechos— o cultural —estudio de las con-
diciones sociales que hacen posibles los ideales y
las formas del saber. Para Scheler la separacién en-
tre formas y contenidos sociales es relativa, y deben
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ser interpretadas ambas categorias por la ciencia so-
ciolbgica. :

Honda influencia ha tenido en nuestro siglo la
obra sociolégica y filoséfico-histrica de Oswald
Spengler. Sociolégicamente Spengler es el represen-
tante de un neo-organicismo o psico-organicismo. Pa-
ra él la historia, y por tanto la vida social, se des-
arrolla en la existencia de multiples culturas que
nacen, evolucionan y mueren. Aunque en muchos
puntos de detalle su concepcibn tenga que ser reto-
cada, ha dejado dos ideas fecundas: la de que la
historia consiste en una pluralidad de culturas —pen-
samiento que comparten Scheler y Keyserling —en-
tre otros muchos—y que estas culturas son transi-
torias, La sociologia no deberd olvidar estos dos
hechos.

Programa de la Nueva Sociologia

De todas las doctrinas sociolégicas ripidamente
enumeradas, se desprende que todas tienen un fin
comtin: encontrar las uniformidades del devenir so-
cial. La sociologia es una ciencia de hechos, pero de
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hechos culturales, puesto que la sociedad es en su
desarrollo, obra de cultura. Estos hechos se dan
en la historia. La sociologfa, como ciencia genera-
lizadora que es, trata de encontrar las uniformida-
des que se presentan en'la vida humana colectiva.
Estas uniformidades podrin ser, por lo pronto, ti-
pos de fendémenos sociales, mis o menos universa-
les; pero el objeto dltimo es llegar a la formulacién
de leyes. Estas leyes serdn; necesariamente, univer-
sales, por més que sélo aproximativas, por el caric-
ter propio de lo social, que siempre conserva un
fondo ‘de indeterminacién. “Cabe esperar aqui tan
slo la regularidad de las leyes estadisticas, las regu-
laridades de los grandes ntimeros en los que no fal-
tan, por cierto, fluctuaciones y diferencias indivi-
duales, pero que en la consideracién del todo se
anulan reciprocamente y por lo mismo desapare-
cen”’ :

Desechadas por unilaterales las teotfas del siglo
XIX, que hicieron generalizaciones apresuradas pos-
tulandg falsas leyes, hoy quedan frente a frente la

7 Alfredo Vierkandt, Filosofiz de la Sociedad y de la Histo-
ria, p. 119.
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sociologia de las formas (Wiese) y la sociologia de
los contenidos. La nueva sociologia tomara en cuen-
ta—y lo estd haciendo ya— ambos puntos de vista.
La primera tarea del soci6logo serd la investiga-
cién y sistematizacién de las formas sociales tipi-
cas; esto serd la sociologia formal o general, Des-
pués serd necesario investigar el contenido de-las
formas, pero desde un punto de vista distinto al de
las ciencias sociales especiales. Cada una de éstas’
(jurisprudencia, teorfa del Estado, economia poli-
tica, etnologia, etc.) estudia cada uno de los sec-
tores de la vida social, considerados en si, abstrai-
dos de los demis, tratando de encontrar su sentido
y sus leyes propias. En cambio, la correlacién de to-
dos los fenémenos sociales, sus mutuas influencias,
su interdependencia, serin el objeto de la segunda
parte de la sociologia, de la sociologia material o
especial. Y cuando la sociologia tenga ya el cuadro
completo de las formas de lo social, y cuando haya
- elaborado las leyes de la interdependencia de los dis-,
tintos fenémenos sociales concretos, podrd enton-
ces, en labor de sintesis, intentar la formulacién de
la ley o leyes supremas que rigen el devenir social
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o histérico. Pero, es preciso insistir, esta sintesis
deberd ser posterior al anélisis, para evitar falsas
generalizaciones. Y la ley o leyes supremas del de-

venir histérico constituirdn la estrella polar del co-
nocimiento sociolégico.

Problemditica de una
Sociologia [uridica

~ Delimitado asi el amplio campo de la sociolo-
gia, es ahora necesario situar dentro de €l a la socio-
logia juridica, objeto del presente estudio, La so-
ciologia juridica pertenece a la segunda parte de
la sociologia, es decir, al estudio de la correlacidn
de los diversos fenémenos sociales. No se crea por
esto que la sociologia material o especial se subdi-
vide en una sociologia del Derecho, una sociologia
de la economia, una sociologia de la religi6n, etc.
Noj estas denominaciones indican simplemente pun-
tos de vista en que se coloca el observador para po-
der apreciar mejor las relaciones de los fenémenos
sociales. En consecuencia, la sociologia del Derecho
70 es una ciencia especial, ni una rama auténoma
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de la'sociologia, sino un punto de partida para com-
prender las relaciones del fenémeno social juridico
con los demis fenémenos sociales. Partiendo de
otro hecho, de la economia o de la politica, ver-
bigracia, deberia llegarse, con rigor cientifico, a
las mismas conclusiones. Asi pues, la sociologia del
Derecho es, pura y llanamente, sociologia.

Si el objeto de la sociologia juridica es el esta-
blecimiento de las conexiories constantes que median
entre el Derecho y los demds fenémenos sociales,
y si ademds tomamos en cuenta que todo ordena-
miento juridico es un hecho histérico y por tanto
transitorio, resulta de aqui que los problemas. pro-
pios de una sociologia del Derecho no pueden ser
. sino los siguientes:

1) ¢En qué clase de relaciones se encuentra ol
Derecho con los demds fenémenos sociales?

2) ¢En qué condiciones sociales surge necesa-
riamente un sistema de Derecho?®
_—;—E:te problema es distinto al del origen del' Derecho. El
problema del origen concreto del Derecho ‘es histérico. El pro-

blema de las condiciones sociales en que se origina todo Derecho
es, en cambio, sociolbgico.
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‘ 3) ¢Cusles son los fenémenos sociales que in-
fluyen en la trasformacién del Derecho?
4) ¢En qué condiciones sociales desaparece un
sistema de Derecho y es substituido por otro?

5) ¢Cudl es la influencia del Derecho sobre
los demis fenémenos sociales?

6) ¢Cuales son las leyes que rigen la evolucién
juridica?

Tales son los problemas que una sociologia del
Derecho ha de abordar. )

En el presente estudio no se hace, ni con mucho,
una investigacién sistemitica de todos los proble-
mas enumerados; simplemente se plantean y se su-
gieren algunas soluciones,

El Método

La sociologia es una ciencia cultural y factica.

Su método seré por tanto el inductivo. Su campo de

observacién es, precisamente, la historia. Su objeto
"es el establecimiento de tipos y leyes generales.

Las conclusiones a que llegue la sociologia ju-

ridica tendrdn un valor meramente hipotético, pues
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deberin verificarse con las conclusiones a que se
llegue en la investigacién sociolégica que parta de
sectores distintos del juridico.

Las Disciplinas Jutidicas

Por altimo, hay que relacionar la sociologia juri-
dica con las otras disciplinas que se ocupan del De-
recho. El Derecho, como todo fenémeno del uni-
verso, puede ser estudiado desde diferentes puntos
de vista, que constituyen otras tantas ramas del co-
nocimiento.

Existe desde luego, como ciencia juridica estric-
ta, la teorfa fundamental del Derecho (o teoria
general del Derecho) que trata de encontrar y sis-
tematizar los conceptos, que por ser esenciales, se
encuentran en todo ordenamiento juridico posible,
Esta es la auténtica ciencia juridica y sus conclu-
siones tienen validez universal. El mejor ensayo
hecho hasta ahora para organizarla se debe al genio
de Kelsen. Su teoria pura del Derecho ha sefialado
el camino hacia la tinica ciencia juridica posible.

El estudio del Derecho positivo corresponde a
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la jurisprudencia técnica. Contra lo generalmente
admitido, no opino yo que sea ciencia, porque su
sentido no es alcanzar el valor “verdad”, desidera-
tum de toda ciencia, sino realizar el valor “utilidad”.
El estudio del Derecho positivo es mera. técnica.
Por técnica se entiende toda adecuacién de medios
para alcanzar un fin prefijado. Y eso es precisamen-
te lo que hace la doctrina juridica, Tiene ante si
las normas del Derecho positivo; estas normas, por
‘ser necesariamente abstractas, tienen necesidad de
ser elaboradas para poderse aplicar a los casos con-
cretos de la vida cotidiana. Para adaptar las nor-
as a los fines concretos de las necesidades prac-
ticas, el jurista las interpreta y sistematiza, y esto
con arreglo al repertorio de convicciones dominan-
tes que integran la idea que cada época se forja
de la justicia. De modo que la adecuacién de la nor-
ma juridica a posibles casos practicos, siguiendo la
conviccion del tiempo, es la tarea propia de la doc-
trina juridica. Y tan es exacto que esta ldbor no es
cientifica, sino técnica, es que cuando cambian las
‘necesidades pricticas, cambia la interpretacién de
las normas, aunque las normas permanezcan las mis-
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mas; la funcién de la doctrina es entonces buscar
una nueva adecuacién del Derecho ya existente, a
los nuevos fines. La jurisprudencia técnica sélo pue-
de, por tanto, aspirar a ser 1til, y eso, para una época
y sus problemas particulares. '

La filosofia del Derecho tiene por tema la valo-
racién, conforme a criterios ideales, del Derecho
histéricamente dado. Es por eso que necesita ela-
borar una teoria de los valores juridicos. Una vez
separada, como debe setlo, de la teoria fundamen-
tal del Derecho, quedaré reducida a una axiologia
juridica, '

La historia del Derecho sigue el desarrollo efec-
tivo del Derecho en el tiempo. Y la sociologia ju-
ridica investiga las condiciones sociales en que se
desenvuelve todo posible ordenamiento juridico.

En consecuencia, el conocimiento integral del
Derecho se agota en las siguientes disciplinas:

1. Teoria General del Derecho.
2. Jurisprudencia Técnica.

3. Historia del Derecho,

4. Sociologia del Derecho.

5. Filosofia del Derecho.
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CariTurLo 11

DETERMINACION SOCIOLOGICA DEL
DERECHO

El Problema

Para ensayar una respuesta al primer problema
de la sociologia juridica, o sea, la determinacion
de cuél es el tipo de relacién que une al Derecho
con los demés fendmenos sociales, el mejor camino
a seguir es hacer un anilisis sociolégico del Derecho,
fijando con toda claridad cuél es su naturaleza so-
cial, Una vez hecho esto, la resolucién del problema
propuesto caerd por su propio peso.
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Naturaleza y Cultura

El simple hecho de la convivencia humana es,
todavia, un hecho natural, La sociedad no es un pro-
ducto artificial y voluntario de los hombres, como
alguna vez pudo creerse, sino el modo especifico
de vivir del hombre. El hombre es, zaturalmente, un
ser social; esta caracteristica no es exclusivamente
suya, puesto que la comparte con otras especies
biolégicas. Pero en tanto que las sociedades anima-
les permanecen siempre iguales, cumpliendo siem-
pre y de la misma manera sus funciones a través
de’ los siglos, las sociedades humanas tienen una
rara capacidad de cambio, y se transforman —para
bien o para mal— con el ritmo de los afios. Y es
porque el hombre no olvida su pasado, sino que lo-
aprovecha, y utilizdndolo, hace de él un punto de
partida para la btsqueda de nuevos horizontes.

Esta capacidad transformativa de las sociedades
humanas hace que el hecho de la convivencia hu-
mana sea una fuente perpetua de creaciones. El
hombre no repite el especticulo uniforme de la na-
turaleza; construye, frente a ella, un mundo nuevo,
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el mundo de la cultura. La cultura es el fruto de.
la convivencia. La cultura es la aportacién del hom-

bre al cosmos. Cada cultura histéricamente dada

es un ensayo humano de escapar a las leyes impla-

cables de la naturaleza y construir un refugio regi-

do por leyes propias, y de ser preciso, contrapues-

tas a la naturaleza. Por la cultura el hombre domina

a la naturaleza; por la cultura elabora ideales que

se oponen a la naturaleza; tal es la clave de la gran-

deza humana.

El hombre es el creador de la cultura, pero sigue
siendo objeto de la. naturaleza; nunca escapa a ella
por completo. La cultura misma se nutre de la vida
y en ella arraiga. ;Cémo? Los actos naturales de
un hombre son subjetivos, en el sentido de que sélo
a él le interesan y s6lo para él tienen validez. Pero
cuando el acto vital y subjetivo tiende a objetivarse,
a adquirir validez para los demis surge la cultura.
La cultura es un intento de dar validez objetiva
a un acto vital que en su orlgen fue subjetivo.

La cultura vive de la objetividad y para la obje-
tividad; la anima una constante pretensién de vali-
dez universal, (Incluso cuando el filésofo subjeti-.
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vista declara que todo es subjetivo, quiere datle
valor objetivo a su asercién). La validez objetiva
de la cultura se persigue tanto en la ciencia —verda-
des para todos— como en la politica —drdenes pa-
"ra todos—; tanto en la esfera de los ideales como
en la de las realidades.

Mientras un pensamiento o una intuicién se en-
cuentran dentro del fuero de la conciencia, se tra-
ta de actos vitales, intimos. Pero apenas se comu-
nican a los demis, o se intenta su comunicacidn,
aspiran a la objetividad y adquieren el rango de
cultura. Por ello es que la cultura nace con el len-
guaje, sea que éste se dirija a un ser determinado
—lenguaje de comunicacién— o a un ser indetermi-
nado —lenguaje de expresion.

En tanto que un acto permanece dentro de la
esfera de nuestra individualidad, nos pertenece, es
parte de nuestra vida. Una vez comunicado, es cul-
tura, y ya no nos pertenece; ha adquirido existencia
propia; es vida humana objetivada,! separada de su
BER™ expresién vida humana objetivada, que tan bien carac-

teriza el sentido de la cultura, la he tomado del maestro Luis
Recaséns Siches. Véase sus Estudios de Filosofia del Derecho pu-
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fuente, que ha adquirido sentido propio. Una sona-
ta musical, un tratado de filosofia, una codifica-
cién de leyes, son vida humana objetivada; es decir,
en otro tiempo fueron vida de unos seres concretos;
ahora son objetivaciones que tienen una realidad s»i
generis, independiente de los individuos.

Y es precisamente este caricter objetivo de la
cultura lo que le presta su encanto, porque al su-
mergirse el hombre en ella olvida su intimidad,
y con su intimidad su dolor, alcanzando la alegria
de la contemplacién o de la accién puras.
~ Asi es cémo la convivencia, que en un princi-
pio es un hecho natural, da nacimiento a la cultura.
La cultura, a su vez, transforma la convivencia,
haciendo de la sociedad .una sociedad culta, lo que
vale decir, histdrica. Sociedad, cultura, historia, son
términos inseparables.

Cultura v Normatividad

La naturaleza es el mundo del ser. En ella todo
acontece segin leyes inexorables, que se cumplen

blicados como adiciones a la obra de Del Vecchio, t. 1, pp. 463-
464. ‘
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necesariamente. Pero el hombre, viviendo en el am-
biente de su cultura, opone al ser el deber ser, a
lo que es, aquello que pudiera no acontecer, pero
que debe acontecer y para lo cual ha de ponerse
en actividad la energia humana, y si es preciso, la
vida.

Todas las obras de la cultura tienen como sen-
tido el dirigirse a la realizacién de un valor posi-
tivo —utilidad, verdad, belleza, bien, etc—, o a
la de un valor negativo opuesto. De todos modos
los actos humanos se dirigen a valores. Ahora bien,
los valores nunca se dan en la naturaleza; en la
naturaleza las cosas son o no son, pero nunca valen

- en si, ni positiva ni negativamente. En cambio, todo
acto humano es susceptible de calificacién, en tar-
to que puede compararse con la exigencia de un
valor. El deber ser, el realizar valores, es lo carac-
teristico del mundo de la cultura,

La postulacién de un deber ser da origen a nor-
mas, a mandatos dirigidos al hombre para que reali-
ce un valor. Vida culta es la que realiza valores;
por tanto, vida culta es vida sujeta a normas. La
normatividad es la primera creacién de la cultura.
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Carécter Formal de lo Normativo

En toda sociedad culta los problemas que susci-
ta la convivencia y el choque de los intereses indi-
viduales, han de ser resueltos con arreglo a.normas.
Estas normas pueden ser de muy distinto caricter:
morales, juridicas, convencionales, técnicas, etc. To-
das ellas son mandatos. Ahora bien, todo mandato
implica la estimacién de que una conducta es pre-
ferible a otra, y esta estimaci6n, a su vez, implica el
acatamiento de un valor reconocido. Se advierte, por
tanto, que hay algo en todas las normas que tras-
ciende 2 ellas, y es el criterio de estimaci6n, el va-
lor que postulan, Lo propio de la norma, conside-
rada en si, es simplemente su estructura impera-
tiva. El valor que postula es ajeno a ella; es tam-
bién un producto de la cultura, pero exterior a la
norma, El valor contenido en una norma puede ser
muy diverso, sin que por eso se altere la forma impe-
rativa de la norma.

Corresponde a Stammler? el mérito de haber dis-

2 Rodolfo Stammler, Tratado de Filosofia del Derecho, pp.
143 y siguientes. '
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tinguido con toda nitidez, respecto al Derecho, la
forma del contenido, El contenido del Derecho estd
proporcionado, en cada época, por la suma de las
aspiraciones sociales; es por tanto, un hecho empi-
rico y variable. La forma es el modo de ordenar
esas aspiraciones en un “querer entrelazante, autar-
quico e inviolable”, es decir, en un mandato social
inexorable. Lo propiamente juridico es la forma de
exigibilidad y no el contenido mudable de las as-
piraciones sociales.

Y lo que se dice de la norma juridica puede
decirse de todas las demis especies de normas, Lo
que tienen de normativo es su forma imperativa;
el contenido les es proporcionado por el conjunto
de las convicciones sociales de cada época, y los
valores a que la misma aspira. Es por eso que, aun-’
que siempre ha habido normas morales, juridicas y
convencionales, ha sido tan distinto su significado
en una y otra época; ha cambiado su contenido,
aunque no su forma de imperatividad,

Caracterizacion sociolégica del Derecho

Si el contenido de las normas es empirico, y
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variable, se sigue de aqui que el tnico medio de
distinguir entre normas morales, juridicas o con-
vencionales, es el anilisis de su forma, fijando, por
ejemplo, el diferente tipo de sancién que cada una
de ellas trae aparejado. Tal es lo que han hecho
con todo detenimiento los filésofos del Derecho,
a punto tal, que puede decirse que la cuestién estd
definitivamente resuelta.

El presupuesto de una investigacién socioldgi-
ca del Derecho tiene que ser un concepto & priori
del mismo, pues de otro modo no seria posible
distinguir, en el abigarrado mundo social, los fené-
menos juridicos de los que no lo son. Ahora bien,
si no en las palabras, si en cuanto al fondo, todos
los teéricos del Derecho estarin conformes en de-
finir el Derecho como el sistema de normas coacti-
vas que regulan la convivencia social. La nota de
“coactividad” (o coercibilidad), significa que la nor-
ma juridica, llegado el caso, podrd ser aplicada
por la fuerza del poder publico. No es necesario,
sin embargo, que esto ocurra; basta con la posibili-
dad de que suceda. Y esto distingue suficientemente
a la norma juridica de la moral o de la convencio-
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nal, que no estin sancionadas de las misma manera,
Asi, pues, la nocién de Derecho arriba apuntada,
serd la que utilice en el presente estudio,
Definido asf el Derecho, nos encontramos que

éste presenta, sociolégicamente, un doble aspecto:
por una parte es un sistema de reglas de conduc-
ta que rigen la convivencia social; se trata de normas
que se presentan como pensamientos , como vida hu-
mana objetivada; es el Derecho en sentido estricto.
Por otra parte, tenemos una serie de hechos que,
directa o indirectamente, se refieren a esas reglas de-
conducta; esos hechos son, o bien fenémenos inter-
psiquicos —juicios, sentencias, criticas, discusiones,
ideales, etc—, o bien. realidades materiales —Ilibros, -
expedientes, circeles, etc.— Estas. Gltimas, las rea-
lidades materiales deben ser eliminadas de toda con-
. sideracién juridica, puesto que, como ha demostra-
do con toda claridad Kelsen?, son cosas indiferentes,
que lo mismo pueden servir a fines juridicos-que no
juridicos. En cambio los fenémenos interpsiquicos
que en algin modo se refieren al sistema regula-

3 Hans Kelsen, Compendio de Teoriz General del Estado, p.
115.
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tivo del Derecho, constituyen lo que podriamos lla-
mar la vida juridica, el modo efectivo en que se rea-
lizan las normas juridicas. Derecho y vida juridica;
normas y hechos por ellas regidos; normatividad y
socialidad, son los dos aspectos que sociolégicamente
presenta el fendémeno juridico.

Surge ahora una pregunta, ;cémo se relacionan
ambos aspectos? Hemos advertido ya que el siste-
ma normativo-juridico rige una cantidad enorme de

“hechos sociales de la més diversa indole —econé-
micos, politicos, familiares, religiosos, etc—,y sin
embargo, en su forma es siempre el mismo. Y es
que lo propiamente juridico es s6lo la forma. Son
los hechos y deseos de la vida social los que propor-
cionan al Derecho su contenido. Cuando una socie-
dad considera que determinados hechos ¢ concep-
ciones deben ser realizados a toda costa los incot-
pora al Derecho, o, en otras palabras, les da la for-
ma de normas coactivas. Por eso Ihering ha definido
el Derecho como “la forma de aseguramiento pro-
curada por medio del poder coercitivo del Estado,
de las condiciones de la vida de la sociedad”. El
revestimiento de las instituciones sociales con nor-
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mas coactivas, es lo que constituye el orden juridico
de cada época. ' ‘

Asi es como el Derecho —sistema de normas—
tiene por sustento real los fendmenos interpsiquicos
de lo que he llamado vida juridica. Derecho y vida
juridica se condicionan mutuamente. El Derecho,
como norma, rige la vida juridica, pero ésta, con
sus aspiraciones, hechos, programas politicos, con-
figura a su vez el nuevo Derecho.

Los fines del Derecho

Antes de seguir adelante es preciso fijar con
toda claridad las siguientes conclusiones:

1* El Derecho consiste exclusivamente en el sis-
tema de normas juridicas vigentes.

2* El sistema juridico de normas vigentes se
refleja en hechos interpsiquicos que directa o indi-
rectamente se refieren al Derecho (vida juridica).

3* El Derecho es la forma normativo-coacti-
va que revisten los mds importantes fenémenos so-
ciales. '

4* Derecho y vida juridica se determinan mu-


A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo


BOSQUEJO DE UNA SOCIOLOGIA DEL DERECHO 51

tuamente. El Derecho rige la vida social, pero ésta,
a su vez, fransforma el Derecho.

De lo anterior se desprende que el Derecho es pa-
ra la sociedad un simple medio de que se vale
para cumplir sus fines. El Derecho, como forma
que es, puede adoptar todos los contenidos y ser-
vir a los méis variados intereses. Y como es l6gico
suponer —y asi lo comprueba la histofia— en cada
época los intereses preponderantes han proporcio-
nado el contenido del Derecho vigente.

El Derecho es una superestructura, una post-
construccién normativa que tiene por misién el sos-
tenimiento del orden social efectivo de una época y
de un pais. La justicia no es el fin inmediato del
Derecho. Antes que ella estd la seguridad, la con-
servacién del orden social reinante. Si el Derecho
es mutable es porque también lo es el orden social
al cual sirve.

El orden social de cada época es el resultado
de las luchas internas de la sociedad. En esta lu-
cha juegan un papel de primera importancia la eco-
nomia y la politica. El orden econémico-politico
que resulta de la lucha, es después consagrado por
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el Derecho, que es asi la manifestacion de la volun-
tad social dominante. El vencedor quiere asegurar
su triunfo, prolongarlo al potvenir, y el Derecho,
que es norma abierta al futuro, viene en su ayuda.

El Derecho es superestructura, no solamente de
la economia y de la politica, sino ademis, de la or-
ganizacién familiar, religiosa y moral de una socie-
dad. Todo 16 que tiene valor social tiene valor ju-
ridico.

Sirviendo el Derecho al orden social de su tiem-
po, sirve también a la justicia. Porque la justicia es
una idea abstracta que en cada época y lugar recibe
un nuevo contenido. Cada siglo, cada generacién,
tienen su ideal de justicia. En las épocas normales
~ el ideal de justicia y el orden social coinciden. En

las épocas revolucionarias el ideal de justicia se ade-
lanta en el tiempo y anuncia un nuevo orden social.
Pero cuando tal sucede es que ya el orden social exis-
tente ha empezado a transformarse; y el nuevo ideal
se convierte entonces en elemento social actuante.
“Slo entonces adquiere influencia.

. E Derecho, como superestructura que es, como
forma, como instrumento, no tiene ninguna fuerza
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transformadora. Cuando se dice que el Derecho vi-
gente actia en tal o cual sentido, lo que realmente
quiere decirse es que una fuerza social determinada
hace uso del Derecho como de un medio para rea-
lizar ciertos fines. Esta fuerza social puede ser in-
cluso un ideal de justicia. Pero el Derecho, conside-
rado en si, no es mis que una categoria instru-
mental,

En suma, el fin inmediato del Derecho es la
conservacién del orden social. Con ello sirve tam-
bién a la justicia, ya que ésta, o se piensa que coin-
cide con el orden social existente, o es un elemento
renovador actuante, que como tal, tiene ya existen-
cia, en cierto modo, en el mismo orden social; se
ha incorporado a él como una fuerza que es preciso
tomar en cuenta.


A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo




A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo


Carfturo III

POSIBLES CONTENIDOS SOCIALES
DE LA FORMA JURIDICA

En el capitulo anterior llegamos a la conclusién
de que el Derecho es la forma normativo-coactiva
que reviste el orden social de una época determina-
da. Ahora trataré de probar la tesis, recurriendo a la
historia comparada de las instituciones sociales; para
ello buscaré relaciones concretas entre el Derecho
y los demis fenémenos sociales, sefialando la in-
fluencia-que éstos han tenido sobre el primero. Y
por tltimo, de ser posible, formularé algunas leyes
de la evolucién juridica que resulten de la mvestlga- '
cién que resumo en este capitulo,
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Parto del supuesto de la existencia de diversas
culturas histéricas, cada una con sus fases de juven-
tud, plenitud y declinacién. Uso por tanto la palabra
“cultura”, ya no en el sentido amplio en que antes
la he usado, sino en el restringido de ciclo histérico.
Y la palabra civilizacién la utilizo tnicamente para
nombrar la Gltima etapa de las culturas, etapa en la
cual predominan la técnica y la gran ciudad. He de
advertir también que considero que la cultura occi-
dental o europea nace en los siglos fecundos de la
Edad Media, distinguiéndola asf de Ia cultura greco-
romana o clisica. He tomado estas bases, como es
facil suponerlo, de la obra genial de Oswald Spen-
gler.

-Derecho y Economya

En su famosa critica del materialismo histérico,
ya Stammler habfa hecho notar que en la esfera de
los fenémenos econémicos son inseparables la for-
ma, o sea al Derecho, del contenido, o sea Ia eco-
nomia. Derecho y economia forman una unidad

real, y sélo por el anilisis cientifico pueden distin-
guirse los elementos componentes.,
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Tenemos pocos datos acerca del Derecho primi-
tivo, pero- podemos conjeturar que la institucién ju-
ridica de la propiedad ha seguido, en todo tiempo,
muy de cerca los cambios econémicos de las socie-
dades. Cuando la actividad econémica se reducia a
la caza, la pesca y la recoleccién de frutos, y todavia
después, cuando se introdujo el pastoreo, la tierra,
o no fue propiedad de nadie, o fue propiedad co-
lectiva, pero de ninguna manera propiedad indivi-
dual, puesto que el constante desplazamiento en que
vivian las tribus némadas hacia indtil la posesién
privada de un pedazo de tierra. La primera propie-
dad privada fue mueble (armas, utensilios, botin),
“res in manu”.! '

Con la agricultura empieza la propiedad privada
de la tierra. En el origen de toda cultura, la sociedad,
que vive en el campo, hace del cultivo de la tierra
su principal ocupacién. La tierra va adquiriendo un
valor econémico preponderante y confiere, no sola-
mente riqueza, sino también poder politico (feuda-
lismo). De aqui el rango de primacia dado a la

1 Cfr. Rodolfo Sohm, Instituciones de Derecho Privado Ro-
mano, p. 29 .
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propiedad inmueble sobre la mueble, El Derecho ro-
de6 de garantias a los inmuebles y reglamenté mi-
nuciosamente los requisitos de su transmisién, en
tanto que se olvidaba de los muebles; “res mobilis,
res vilis”. La distincién entre inmuebles y muebles,
que en un principio habia tenido como base su natu-
raleza fisica, su caricter de movilidad, empieza a
adquirir artificialidad, y se consideran como inmue-
bles, bienes que realmente son muebles (como los
pies de cria de los ganados), pero que son valiosos;
en cambio, inmuebles sin valor no estaban incluidos
dentro del grupo privilegiado de las “heredades”.?
Y se va miés lejos todavia; la posesién de la tierra
llega a implicar el poder de mando sobre los hom-
bres que en ella habitan; la propiedad de la tierra
lleva aparejada la soberania; propiedad y soberania
se confunden. Tal cosa sucede en las épocas feuda-
les, que han existido en el principo de toda cultura,
lo mismo en la Grecia de los poemas homéricos
como en la Europa medieval. Todo esto lo explica
la agricultura adoptada como actividad econémica

2 Cfr. Marcel Planiol, Traité Elémentaire de Droit Civil, t.
I, p. 713.
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primordial. El Derecho civil ‘s, ensu origen, un
Derecho de agricultores.

Desde muy temprano, al lado de la economia de
produccién —agricultura—, aparece la economia
de mediacién —comercio—. Y asi como el Derecho -
civil tuvo por misién principal asegurar la propie-
dad privada de la tierra, el Derecho mercantil tu-
vo por finalidad asegurar el intercambio comercial.
En todas las épocas el comercio ha tenido la tenden-
cia a ser cosmopolita. Frente al localismo del De-
recho civil se levanté el internacionalismo del Dere-
cho mercantil. En Roma el “jus gentium” fue la
interpretacién amplia que permiti6 al “jus civile”
extenderse al comercio sin necesidad de crear una
rama juridica nueva. En Europa, a pesar de la ato-
mistica divisién politica que significaba el feuda-
lismo, muy pronto se desarrollé un Derecho co-
mercial consuetudinario, elaborado por los gremios
de mercaderes, que supo salvar las fronteras. Este
Derecho empez6 a ser recopilado desde el siglo XI
(las “Consuetudines” de Génova son de 1056):3
El cosmopolitismo del comercio ha conducido al cos-

3 Alfredo Rocco, Principios de Derecho Mercantil, pp. 10-11.
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mopolitismo juridico-mercantil, que si nunca ha po-
dido desenvolverse en toda su amplitud, ha sido
por causas preponderantemente politicas.

Por otra parte, la incipiente industria de aque-
llos tiempos, la industria doméstica que produce
para consumidores conocidos, tiende a formar mo-
nopolios de maestros limitados en nimero y que
mutuamente se vigilan; el monopolio econémico re-
cibé su consagracién juridica en las ordenanzas de
los gremios. '

Cuando las ciudades se desarrollan y se convier-
ten en el centro de la vida econdmica y politica, va
perdiendo importancia la propiedad raiz y comienza
a adquirirla el dinero. A la economia territorial
sucede una economia monetaria. Comienza a valuar-
se todo en dinero. Al mismo tiempo el comercio y
la industria crecientes dan origen al crédito, Dinero
y crédito son los rasgos de la economia urbana de
las civilizaciones en sus estadios avanzados. Y el De-
recho sigue la evolucién. Nacen las instituciones
de crédito protegidas por leyes especiales. Por otra
patte, el trinsito de la economia preponderantemen-
te territorial a.la economia preponderantemente mo-
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netaria y crediticia, significa el paso de la primacia
juridica de la propiedad inmueble a la propiedad
mueble. Este cambio ha sido cuidadosamente estu-
diado en Francia. En primer término, se observd
un crecimiento desmesurado de las hipotecas (siglos
xvil y X1x), lo cual significa que los capitales (di-
nero) son tan intensamente solicitados, que se les
sacrifica la tierra; las tierras pasan del campesino y
del noble al banquero, pero en tanto que aquéllos
las cultivaban, para el banquero solamente represen-
taban dinero invertido, eran una mercancia mas; es
necesario hacer circular el dinero; se trata de lucrar,
no de cultivar; por eso es que las hipotecas se con-
vierten en titulos negociables. En plena Revolucién
Francesa —movimiento esencialmente burgués—
una ley del afio III introducfa cédulas hipotecarias
que se transmitian por simple endoso; aunque el in-
tento no progresd, es significativo. A lo largo del
siglo XX ha triunfado en la iurisprudencia 1» +~n-
dencia a hacer de las hipotecas titulos negociables.
Las leyes actuales lo admiten francamente; asi nues-
tra Ley de Instituciones de Crédito (articulo 73 y
siguientes), incluye los bonos hipotecarios en la ca-


A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo


62 RENE BARRAGAN

tegoria de titulos de crédito. Tal ha sido el fend-
meno llamado “movilizacién del crédito territo-
rial” 4

Si anteriormente la riqueza estaba en la tierra, en
nuestro tiempo de gran industria y capitalismo fi-
nanciero, la riqueza est4 en las fébricas, y mis que en
ellas, en las acciones de las sociedades mercantiles
y en los titulos de crédito. La riqueza, que antes era
inmobiliaria, es hoy principalmente mobiliaria. Por
eso en la actualidad se encuentra en pleno floreci-
miento el Derecho de los titulos de crédito, mien-
tras el Derecho civil se ha estancado. El acento de
la economia ha pasado de la agricultura al comer-
cio y a la industria; por tanto, el acento del Dere-
cho ha pasado de los inmuebles a los muebles.

El capitalismo es esencialmente individualista y
exige la abstencién del Estado frente a las ganan-
cias individuales. Es por ello que el siglo xix fue el
siglo del Derecho privado. Pero las crisis frecuentes
de la organizacién capitalista, sus fallas econémi-
cas y las corrientes politicas contemporineas, han
hecho que el Estado intervenga, con intensidad cre-

4 Planiol, op. cit., t. II, pp. 905-912.


A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo


BOSQUEJO DE UNA SOCIOLOGIA DEL DERECHO 63

ciente, en la vida econémica (economia dirigida,
economia socialista). Y si antes el interés econd-
mico estuvo representado por el Derecho civil y el
mercantil, en lo sucesivo lo estard cada vez mas por
el Derecho piblico, y concretamente, por el Dere-
cho administrativo. Y no es dificil que llegue el
dia en que el Derecho privado (si se excluye el
Derecho de Familia), desaparezca ante el Derecho
Administrativo. '

Derecho y Politica

En las sociedades de todos los tiempos, cualquie-
ra que sea su organizacién, ha existido un fenéme-
no universal: lo que Duguit ha llamado con tanta
exactitud diferenciacién entre gobernantes y gober-
nados, entre hombres que son los sujetos directores
de la politica y los que son solamente objeto de
ella, Pues bien, puede afirmarse que en todo tiem-
po el Derecho positivo ha sido la voluntad de los
gobernantes; el que triunfa en la lucha politica es
el que adquiere el derecho de dictar el Derecho.
Esto no quiere decir que la creacién de un orden ju-
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ridico sea simple cuestién de fuerza. No. Siempre
el Derecho se ha sostenido con el consentimiento
general de la poblacién, expreso o ticito. Todo or-
den juridico trata de legitimarse, buscando su apo-
yo en una idea de justicia difundida entre los
mismos gobernados. Pero esto no quita que origina-
riamente el Derecho sea la voluntad de los gober-
nantes,

Max Scheler® ha formulado una ley socioldgica
segn la cual en toda cultura predominan sucesiva-
mente, en la direccién de la vida real, los factores
de la sangre, del poder politico y de la economia.
Y en efecto, parece ser cierto que toda organizacién
politica pre-estatal esti, en gran parte, basada en
los vinculos de la sangre. El clan, la gens, la estirpe,
confunden en su seno el poder familiar con el po-
der politico. La organizacién feudal estaba basada
en el linaje. A esta confusién de la familia con el
poder soberano, corresponde la confusion, tipica del
feudalismo, del Derecho publico con el Derecho
Privado. Propiedad y soberania, servicio militar y
contrato de vasallaje, todo fue absorbido por el De-

5 Max Scheler, Sociologia del Saber, pp. 37-40.


A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo


BOSQUEJO DE UNA SOCIOLOGIA DEL DERECHO 635

recho Privado. Era el predominio de la sangre, de
la organizacibn estirpica.

El Estado nace de la agrupacién de las estirpes;
en Roma el Senado se integra con los representantes
" de las “gentes”; en Occidente una estirpe, la del
rey, triunfa sobre las demds estirpes feudales. Con
la monarquia aparece el Estado autdrquico, inde-
pendiente en el interior y en el exterior. Pero como
el triunfo del rey no es definitivo, al lado del mo-
narca funcionan los cuerpos colegiados de los no-
bles: el Senado romano, las Cortes de los reinos es-
paiioles, los Estados Generales de Francia, la Dieta
del imperio alemén o el Parlamento de Inglaterra.
La nobleza —supervivencia del régimen de estir-
pes— legisla. Pero ya no lo hace con fines privados,
sino para servir a una entidad superior: al Estado.
Entonces se distingue, aunque todavia con alguna
imperfeccién, entre propiedad y soberania, entre De-
recho privado y Derecho piblico.

Cuando el monarca absorbe todo €l poder se
define con perfeccién el principio de la soberania.
Al mismo tiempo que en Francia se consolida la
monarquia, Bodin define el concepto de soberania,


A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo


66 : RENE BARRAGAN

que es esencialmente monirquico: poder uno e in-
divisible, absoluto y perpetuo. Y si antes se permitid
legislar a diferentes organizaciones sociales, ahora
se considera que sblo el rey puede dictar vélida-
mente el Derecho, y esto, sin limites: la voluntad
del principe es la ley.

El Estado moderno proviene de la época de las
monarquias absolutas, y todavia nuestro' Derecho
piblico estd en gran parte informado por el espi-
ritu absolutista. El Estado moderno es unitario por-
que asi lo hizo la monarquia. En la época feudal
hubo coexistencia de poderes y de legislaciones. El
sefior, la ciudad, el gremio, legislaban. Al -unifi-
carse los Estados, al mando tnico del rey, corres-
ponde la capacidad legislativa tnica.

Bajo la monarquia el hombre era vasallo. Cuan-
do el pueblo triunfa, la soberanfa pasa del rey al
pueblo. Entonces, se considera con Rousseau, que la
ley es la expresién de la voluntad general y el hom-
bre asciende a ciudadano, a sujeto activo de la cosa .
publica; las leyes consagran su nuevo rango conce-
diendo el sufragio universal. Pero la democracia
signific6 también el triunfo de los poderes econé-
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micos. El Estado tuvo que limitarse a conservar el
orden, para que los individuos pudieran entregarse
a los negocios. Y una ley especial y solemne limita -
rigidamente la actividad del Estado: es la constitu-
cion. Dentro del marco del Detecho constitucional
el pueblo se divide en partidos, y el partido triun-
fador impone su Derecho; las ideologias de partido
configuran el Derecho.

Si el Derecho publico interno refleja con cierta
fidelidad la organizacién politica, no pasa lo mis-
mo con la actividad politica, que como todo lo vi-
tal, sobrepasa el marco estrecho de las leyes. Nin-
"guna constitucién nos dird una sola palabra de las
realidades politicas del Estado que formalmente se
rige por ella.” El fenémeno. se agudiza en el orden

6 Para una visién mé4s completa de las relaciones entre de-
recho y politica en la épeca democritica, véase mis adelante, en
este mismo capitulo, el pirrafo denominado Derecho e ldeas.

7 En esto se advierte la insuficiencia de la doctrina del’ Es-
tado de Kelsen. Kelsen ha identificado Estado y Derecho, y desde
el punto de vista juridico su posicién es irrefutable. Pero, como
ya sabemos, el Derecho es solamente forma; Kelsen estudia sélo
la forma . del Estado, sin penetrar en su contenido. Tras de esa
forma juridica y modificindola, existe un complejo de relaciones
de poder, de luchas por el poder, que constituyen la realidad social
del Estado y que para la doctrina kelseniana quedan sumergidas
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internacional en el que, como no existe organiza-
cién politica, el Derecho tendria que reflejar sblo
acciones politicas, que por su esencia son irreduc-
tibles a formas esquemiticas. De aqui la sensacién
de vaguedad y vacio que produce el primer contacto
con el Derecho internacional pablico. La politica in-
ternacional, con toda su variadisima riqueza, pasa
rozdndolo sin dejar casi huella. Se ha tenido que
Henar con doctrinas un Derecho que la realidad ha
olvidado. '

No obstante ser cierto que la actividad politica
es impalpable a través del Derecho internacional
publico, si se advierte, en cambio, en la aparicién
de esta rama del Derecho, el reflejo de la organiza-
cién politica de Europa. El Derecho internacional
piiblico es el Derecho de la Europa moderna y cris-
tiana, pues como dice Radbruch, “la aparicién del
Derecho internacional dependia de dos supuestos:
de un lado la coexistencia de una multiplicidad de
Estados; de otro lado, el reciproco respeto de esos
Estados, fundado en la comunidad de cultura. En

en la sombra. A la doctrina formal del Estado habri de agregarse
una teoria sociolégica del mismo.
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la edad antigua falté este segundo supuesto: un pue-
blo que se consideraba a si mismo como el tnico
elegido; otro que tenia a todos los demds por ‘bar-
baros’ y un tercero que pretendia la dominacién
mundial, no podian admitir entre si, ni frente a los
demis, la equiparacion, que es el supuesto del De-
recho internacional. En la Edad Media, en cambio,
falté el primero de los mencionados supuestos, Mien-
tras domin6 en el mundo de las ideas politicas
—bien que no en la vida real de los Estados— el
concepto de un reino mundial cristiano, bajo la diar-
quia de emperador y papa, no se pudo llegar a la
~ idea de una multiplicidad de Estados, que es supues-
to previo para el Derecho internacional. La ten-
dencia hacia un Derecho internacional no pudo des-
arrollarse hasta que la Reforma rompi6 el vinculo
del Pontificado, y hasta que se hallé en el concepto
de soberania, especialmente por Francia, la férmula
juridica con qué expresar la independencia —desde
hacia tiempo efectiva— de los Estados de naciona-.
lidad no germénica frente al Imperio”.?

8 Gustavo Radbruch, Introduccién a la Ciencia del Derecho,
p. 227. S PR
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'Y desde-entonces el tema constante de la poli-
tica europea ha sido la lucha por la hegemonia con-
tinental, lucha que no ha conducido a ningin resul-
tado definitivo. Es necesario que el Derecho sea
sancionado por ‘la fuerza para que sea efectivo.
Pero esto presupone una diferenciacién jerdrquica
en la sociedad. El Derecho interno de los Esta-
dos ha sido efectivo porque ha habido una clase
superior —la de los gobernantes— que lo ha im-
puesto y sostenido. En cambio, la falta de una je-
rarquia estable y reconocida entre los Estados ha he-
cho imposible una auténtica sancién juridica de la
violacién internacional. A la falta de un orden poli-
tico internacional permanente, ha correspondido la
ausencia de un Derecho internacional piblico efec-
tivo.

Derecho y Clase

Ha escrito Marx que “la historia de toda socie-
‘dad, hasta nuestros dias, no ha sido sino la historia
de las luchas de clases”.? Esta proposicién encierra

9 Marx y Engels, Manifiesto Comunista, capitulo 1.
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un fondo de vetdad. Cierto que la historia ha sido
mucho mis compleja: ha sido.lucha de razas y de
Estados y de individuos, pero en uno de sus aspec-
tos ha sido lucha de clases. Y la lucha de clases se
refleja en el Derecho. En todo tiempo el Derecho
ha sido el Derecho de una clase; una clase social
lo ha creado en su interés y lo ha conservado, hasta
que otra clase le ha arrebatado la primacia social.
Concretindonos a la cultura de Occidente, ya des-

.de la época feudal dos clases, la nobleza y el sacer-
docio, luchaban por imponer su Derecho. La lucha
del Estado con la teocracia, del monarca con el cle-
ro, es una lucha de clases. La gigantesca querella
de las investiduras entre el Sacro Imperio Romano
Germénico y el Papado, es su expresién méxima. El
clero queria el gobierno absoluto de la tierra —es-
piritual-y temporal—. El Emperador queria salvar
el poder temporal de la tutela eclesidstica. Dos mo-
numentos juridicos quedan como huella de la lucha. -
El “Espejo de Suabia”, inspirado por la doctrina
papal, decia: “Como quiera que Dios es el principe
de la paz, cuando subi6 al cielo dej6 aqui en la
tierra dos espadas para la proteccién de la cristian-
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dad; ambas fueron dejadas por Nuestro Sefior a
San Pedro. . ., la espada secular de Ja Justicia, fue
prestada por el Papa al Emperador; 1 espiritual es-
td confiada directamente a] Papa, para que ¢é| juzge
con ella”, Por el contrario, el “Espejo de Sajonia”,
de tendencia imperial, sostuvo: “Para la proteccién de
la cristiandad Dios dejé sobre la tierra dos es-
padas: al Papa Ia espiritual, al Emperador la tem-
poral o secular”® es decir, el Emperador recibia
el poder directamente de Dios Y no a través del Pa-
Pa. La lucha entre el Estado y la Iglesia es, pues,
en su origen, una lucha de clases entre la nobleza
y el sacerdocio. Se continué después en los incesan-
tes conflictos de competencia entre los tribunales
eclesidsticos y los civiles, y como observa Spengler,
- se prolonga hasta la atualidad en la discusién so-
bre la primacia del matrimonio canénico o del civil,
ast como en la no menos apasionada polémica sobre
la justificacién del divorcio. Y el triunfo creciente
del Estado sobre la Iglesia se ha traducicQI?o enel avan-
ce del Derecho profano, que ha reducido al Dere-

cho canénico a una esfera minima,
—_—
10 Radbruch, op, cit, p. 204,


A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo


BOSQUEJO DE UNA SOCIOLOGIA DEL DERECHO 73

Cuando gobernaron los reyes, quisieron ellos, en
principio, situarse por encima de las diferencias de
clases al legislar y hacer justicia, pero aunque algu-
.nas leyes favorecieron a otras clases, en su conjunto
la legislacién siguié siendo hecha para el manteni-
miento de los privilegios de la nobleza.

La Revolucién Francesa significé el triunfo de
la burguesia y todo nuestro Derecho es burgués. Los
mismos cddigos civiles, hechos en apariencia para
todos, no reconocen los derechos de las antiguas
clases, nobleza y sacerdocio, y en cambio, la pro-
piedad y los contratos son el objeto de mayor protec-
cién. Al auge burgués corresponde el auge del De-
recho mercantil y una amplisima libertad de contra-
tacién.

Desde un principio el Derecho mercantil ha si-
do un Derecho de clase. Fue creado al margen de
la organizacién pohnca por los gremios de comet-
ciantes, quienes llegaron a tener tribunales propios.
Hasta la actualidad sigue siendo el Derecho exclu-
sivo de los comerciantes, por méis que ya significa
una atenuacién el haberlo extendido a los actos de
cometcio en general, sin tomar en cuenta la calidad
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del sujeto que los hace. -(Como - en nuestro Codlgo
de Comercio, articulo 1%).

El nacimiento a la vida politica del proletarlado,
y su organizacién creciente, han creado ya todo un
Derecho de clase, con instituciones, principibs y aun
tribunales propios; el Derecho del trabajo o Dere-
cho obrero y, en algunos paises, como el nuestro,
un Derecho agrario o campesino ademas.

La clase dominante otorga el Derecho. Y si el
mundo juridico actual presenta el aspecto de una
mezcla desordenada de principios juridicos de orien-
tacién opuesta, ello se debe a que la actual lucha .
de clases no ha llevado al predominio absoluto de
una de ellas. Nuestro complicado Derecho es el es-
pejo. de una sociedad igualmente complicada.

Aunque el Derecho siempre lo es de clase, no
quiere esto decir que se haya legislado en toda épo-
ca con estrecho espiritu sectario. La clase dominan-
te, cuando siente asegurado su poder, se muestra
-generosa y aun trata de establecer una justicia im-
paraal entre los elementos de las clases dominadas,
siempre qué no sean puestos en peligro los intereses
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que la clase dominante estima’ como bésicos para.su
existencia, : : e

Derecho y Familia

Tan importante quizd, como la organizacién es-
tatal, es la organizacién familiar. Hemos dicho que
en los primeros estadios dé la cultura, la familia ab-
sorbe el poder politico, y entonces la forma de la
familia implica la forma de organizacién pohtlca
Después, al nacer el Estado como poder independien-
te, con pretension autarqulca y 6rganos especializa-
dos, la familia pierde valor politico, pero no social.

Ya desde el clan totémico hubo reglas juridi-
cas (indiferenciadas aun de la religion) que prohi-
bian la unién sexual endogimica, imipulsando asi a
los individuos a la exogamia. El matriarcado, que
significo la determinacion del parentesco por la mu-
jer, fue, en gran parte, una institucién juridica.

El patnarcado fundado en el culto de los ante-
pasados, erige en jefe absoluto de la familia al-va-
tén mis viejo. Su autoridad es soberana sobre todos
sus descendientes. La propiedad frecuentemente. €5
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comtin, familiar, y -el patriarca es su “gerente”, El
Derecho asi lo consagra. “Uno de los més antiguos
cbdigos del Indostin —dice Kovalevsky— enumera
los individuos que integran el nimero de parientes
asociados: el bisabuelo, el abuelo, el padre, el hijo,
el nieto y el biznieto; lo forman, por consiguiente,
todos los. parientes que pueden conocerse en el cur-
so de una generacién. La comunidad familiar tiene
por jefe al mis viejo; esta comunidad es duefia de
los bienes inmuebles, de los muebles, de los talleres
y de los capitales. El jefe supremo dispone de todo
por regla general con el consentimiento de la co-
munidad”."! o

- Una forma especial de patriarcado fue la fami-
lia romana, basada no en el parentesco de la san-
gre, sino en la sumisién juridica al paterfamilias
—familia agnada—. La.mujer, como no cuenta para
el -parentesco, es considerada juridicamente como
hermana de sus hijos. A medida que la mujer va ad-
quiriendo importancia en la vida romana, se va trans-
formando el Derecho; el “jus gentium” empieza a

" 11 Cita tomada de la Sociologia Genética y Sistemdtica, de

Antonio ‘Caso, p. 160.
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aceptar el parentesco que da la madre, y al lado de
la familia agnaticia surge la familia cognaticia, ba-
sada en el parentesco de la sangre. El nuevo tipo de
familia acaba triunfando en las “Novelas” de Jus-
tiniano. : '
Toda la familia occidental ha sido cognaticia;
se ha basado en el parentesco sanguineo. Pero ha
evolucionado también. Durante muchos siglos ha si-
do considerada la familia como una organizacién
supraindividual, con existencia propia e independien-
te de sus miembros. Por eso se hablaba —y se habla
todavia— del honor de la familia, del nombre de
‘familia, de los blasones de la familia. De ahi la ins-
titucién del mayorazgo, que al concentrar la heren-
cia en el solo primogénito prefirié empobrecer a los
hijos menores, con tal de que uno de ellos, el mayor,
pudiera conservar la riqueza y el rango del nombre
familiar. Tal fue la familia de la nobleza europea.
La familia contemporinea —burguesa o prole-
taria— ha podido ser llamada, en cambio, la familia
inestable. Ya no existe aquel respeto.por el nombre,
aquella concepcién trasindividualista de la nobleza.
La familia actual, en la realidad, se compone no por
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todos los que son parientes, ni por todos los que lle-
van un apellido, sino solamente por los parientes que
viven juntos. Y es pensada, mas que como una ins-
titucién, como una suma de individualidades. Los la-
zos familiares se han aflojado notablemente en los
tltimos cien afios; sobre todo la familia proletaria,
bajo la necesidad del trabajo de todos sus miembros,
casi ha desaparecido. A esta transformacién indivi-
dualista de la familia han correspondido numerosos
cambios legislativos: la abolicién del mayorazgo, la
limitacién de la herencia intestada a los parientes
més préximos y la admisién del divorcio con una
serie de causales cada vez mis extensa, hasta culmi-
nar con el divorcio por mutuo consentimiento, que
hace pricticamente voluntario para los conyuges el
pertenecer a la familia por ellos fundada.

Derecho y Religién

Toda sociedad joven vive en un ambiente satu-
rado de intensa religiosidad. La religion tiene como
funcién social estrechar los vinculos sociales, pot-
que le da a todo deber social un ciracter sagrado,
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y es, con su culto, el simbolo viviente de la solidari-
- dad social en las colectividades nuevas. El origen
de toda institucién social se encuentra envuelto en
la primera religiosidad. “Si la religién ha dado na-
cimiento a todo lo que es é¢sencial en la sociedad,
es porque la idea de la Sociedad es el alma de la
religion”, ha dicho Durkheim.?

En toda religién se distinguen como elementos
esenciales un dogma, una moral y un culto. De la
moral religiosa brot6 el Derecho. Toda la fuerza
religiosa, toda la emocién que en el hombre despier-
ta la idea de lo divino, se concentra en el tabd, que
es prohibicién de hacer algo, prohibicién sanciona-
da por el castigo de la divinidad. En el tabd exis-
ten, en uni6n indiferenciada, moral y Derecho, sobre
un fondo religioso. El Derecho empez6 siendo un
sistema de prohibiciones sagradas.

Al tabl negativo sigue el taba positivo, el man-
dato de hacer. Uno y otro integran la tradicién pri-
mitiva, fuente comin de Derecho, moral y costum-
bres. En Roma el “jus” se confundia con el “fas” o'

12 Sorokin, Les Théories Sociologiques Contemporaines, p.
485.
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-

Derecho divino. “En este régimen social de los an-
tiguos, el Estado era una comunidad. religiosa; el
rey, un pontifice; el magistrado, un sacerdote; la
ley, una férmula santa; el patriotismo, era un deber
piadoso; el exilio, una excomunién ...”” Otro tan-
to ocurre en los comienzos de la cultura occidental;
durante la Edad Media “la vida entera estaba tan
empapada de religién que amenazaba borrarse a
cada momento la distancia entre lo sagrado y lo pro-
fano. Mientras por un lado se elevaban en los mo-
mentos mis religiosos todos los actos de la vida dia-
ria a la esfera de las cosas sagradas, éstas permane-
cian por otro, continuamente ligadas a la esfera de
la vida diaria”."* Por eso es que atn aparte de la le-
~ gislacién canénica, el mismo procedimiento comin
tenfa: mucho de ritual: juramentos de litigantes y
testigos, duelos judiciales en que “vencia el que te-
nia la justicia”, ordalias en las que “Dios daba a
conocer su fallo”, etcétera.

De la costumbre primitiva se van separando mo-
- ral y Derecho, con mayor claridad a medida que el

13 Fustel de Coulanges, Lz Cité Antigue.
14 J. Huitzinga, E! Otofio de la Edad Media,
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sentimiento religioso se debilita. Necesita perder la
religién su fuerza para que la moral y el Derecho
alcancen su plena autonomia. Ya en la época mo-
niiquica, superadas las tendencias teocrticas, se
empieza a alcanzar este resultado. Desde entonces la
religién va perdiendo su influencia sobre el sistema
general del Derecho, con excepcidn, claro estd, del
Derecho eclesiastico o canénico.

Derecho y Moral

Ha sido sostenida por Jellinek la afirmacién de
que el Derecho es el minimum ético exigido a los
corilponentes de una sociedad para hacer posible la
convivencia. Tal pensamiento debe ser ampliado di-
ciendo que el Derecho es un minimo de deberes so-
ciales de toda indole, no solamente éticos. Pero no
por eso ha de olvidarse que la moral ha inspirado
gran parte del Derecho, y por regla general, los im-
perativos morales méis necesarios han sido sancio-
nados por el mis enérgico de los ordenamientos j ;u-
ridicos: por ‘el Derecho penal.

La costumbre religiosa primitiva; el tabd, ' im-
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puso como condicién vital de la existencia del gru-
po, la prohibicién de matar, que es el modo prima-
rio de expresar la solidaridad social, la tutela reci-
proca de la colectividad. No matar es, asi, la pri-
mera de las reglas morales y juridicas a la vez. Como
ésta surgen después muchas mas que aseguran, igual-
mente, intereses socialmente considerados como vi-
tales. Son muy numerosas las normas de conducta
que son, simultineamente, reglas de moral y de De:
recho.

La distincién entre moral y Derecho,” que es for-
mal y tiene por base un criterio técnico, sélo se pre-
senta hasta los estadios avanzados de la cultura, En
la juventud de las culturas la confusién es carac-
teristica. Para Grecia el Derecho aparecia como mo-

al; “para los griegos el Estado tiene un fin ético,
no tanto juridico como educativo. Las normas ema-
nadas del Estado (o sea el Derecho positivo) se en-
tienden todavia principalmente como consejos para
el recto vivir, para el logro de la felicidad, unidas
a las normas morales”. Otro tanto pasa en la Edad
Media: “tampoco hallamos una teotia especifica de
tal distincién ni en la patristica ni en la escolastica.
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Bajo el influjo de estas doctrinas se produjo el fe-
némeno inverso del que aconteciera en Grecia. En
ésta el Derecho habia sido absorbido por la moral,
y, por consiguiente, habia asumido caracteres y for-
mas morales. En la escolastica, en cambio, la moral
asume forma juridica, casi legalizada: el Derecho
es concebido como regla uriiversal de conducta, has-
ta comprender dentro de si a la moral”.’ Es hasta
la etapa de civilizacién —época preponderantemente
técnica y no religiosa como la anterior—, cuando
la distincién es clara. Ya para entonces la cultura,
que antes vivia espontineamente su moral, se hace
un problema de ésta (periodo ético de la filosofia;
siglos Iv a 1 A. C. y siglos xvm y xix D. C)), al
mismo tiempo que avanza el racionalismo con su pa-
sién por el anilisis. Y moral y Derecho que habian
estado unimismados, se distinguen ya ficilmente.
Es por eso que, al revés de los griegos, los juristas
romanos se distinguieron con perfeccién, en el desa-
rrollo de sus tesis, si no en los principios, el Derecho
de la moral, Paulo llegé a decir: “non omne quod

15 y 16 Giorgio del Vecchio, Filosofia del Derecho, t. 1, pp.
418-419. -
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licet honestum est”, lo cual indica conciencia del pro-
blema. Anilogamente, en la cultura occidental, la
distincién entre moral y Derecho se hace en una
época muy avanzada; Tomasio, en el siglo xvim, fue
el primero en abordar directamente el problema, que
ha sido resuelto, en toda su amphtud solo hasta nue-
tros dias.

Toda la problematica’ suscitada en torno del De-
recho natural ha sido originada por las relaciones
entre moral y Derecho. Como el Derecho no sancio-
na sino una parte del orden moral, como puede ha-
ber discrepancias entre las diversas concepciones mo-
rales y el Derecho vigente, y como la ‘moral pre-
tende una validez incondicionada en tanto que la
del Derecho esti, por el contrario, condicionada, la
moral se ha arrogado la funcién de enjuiciar, ante s,
al Derecho vigente. Y no s6lo esto, sino que encon-
trAndose la moral insatisfecha de los sistemas juri-
dicos histéricos, ha terminado por elevarse a si mis-
ma al rango de un pretendido Derecho natural, in-
mutable y absoluto, que debe prevalecer por encima
de todas las. contingencias de espacio y de tiempo.
El Derecho natural, como cédigo universal, es .mo-
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ral absolutizada. Y en eso mismo estd la raiz de su
fracaso, porque la moral misma no es universal ni
permanente; la moral cambia con las culturas y con
las épocas. Basta recordar unos cuantos ejemplos:
el homicidio de los ancianos es un deber moral en-
tre ciertas tribus que viven en un medio particular-
mente hostil; la antropofagia esti permitida en nu-
merosas tribus de Africay fue un deber sagrado
entre los aztecas, quienes la practicaban ritualmente
después de los sacrificios humanos; el abandono de
los. nifios recién nacidos estuvo permitido en China
y en Grecia; el robo, en ciertas circunstancias, era
honroso en Esparta; en numerosos paises de Oriente
la poligamia no es reprobable y en otras la polian-
dria ha sido una situacién normal; en Egipto los fa-
raones se veian obligados a contraer matrimonio in-
cestuoso con sus hermanas; en la India el desflora-
miento de las virgenes desposadas era una funcién
augusta de los sacerdotes y las viudas debian seguir
a la tumba a sus maridos muertos; actualmente se
empieza a considerar el homicidio por piedad (euta-
nasia) como un deber moral, etc., etc.)” Hay pues

.. 47 Esto no quiere decir que no haya coincidencias entre los
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pluralidad de morales positivas, y, por tanto, plu-
ralidad de sistemas de Derecho natural. Cada época
eleva su orden moral a la categoria de Derecho na-
tural universal y"absoluto. Todavia en tiempo de
Aristételes se consideraba la esclavitud como una
institucién “natural”, y, por tanto, -enteramente jus-
tificada. Los primeros en levantarse contta ella fue-
- 'ron ‘los’ estoicos, y hoy es considerada como la insti-
tucion m]usta por excelencia. El Derecho natural
" cambia con la moral.

De toda la serie de teorias jusnaturalistas, sélo
queda un residuo de verdad: que en todo tiempo
ha existido la aspiracién a un Derecho justo. Em-
pero, cada época ha tenido su idea peculiar de lo
~ que debe entenderse por Derecho justo. La justicia
en si es indefinible; cada pueblo y cada generacién
han tenido su ideal de justicia; la justicia es una
forma abstracta que recibe su contenido de la his-
toria.’®
sistemas de moral; s{ las hay, como que todas son humanas; em-
pero, el hecho fundamental subsiste: la moral no es dnica.
18 A tal tesis apunta la teoria de Stammler, de un Derecho

natural de contenido variable, pero todavia, a pesar de su forma-
lismo, con una:-dosis ‘de- &tica matenal -absolutista, - al - conceder a
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Derecho e Ideas

Cuando en los estadios dltimos de la cultura
pierde la religion su fuerza originaria, su papel en
la vida ptiblica es ocupado por las ideologias poli-
ticas. Las ideas, sin embargo, no obran por si solas;
abandonadas a si ‘mismas carecen de toda -eficacia
frente a la realidad; para que se conviertan en,fac-
tores decisivos, para que penetren en el mundo de
los hechos, es necesario que antes se hayan conver-
tido en creencias, que hayan arraigado en el senti-
miento. Un competente psicélogo ha dicho: “Cuan-
do no sostiene al hombre la proteccién de los dio-
ses obtenida por. las oraciones, busca entonces otras
esperanzas. Cree descubrirlas en las ilusiones poli-
ticas y sociales . . . El poder de algunos ideales po-
liticos de forma religiosa es algunas veces tan gran-
de como el de las religiones, pero generalniente mas
“efimero. Estas creencias politicas dan lugar a las
misfnés esperanzas, los mismos fanatismos y la mis-
la idea del hombre como fin en si unav validez universal. Esto

ha Yido puesto ‘de’ relieve por Luis Recaséns. Siches, en sus Direc-
ciones Contemporineas del Pensgmiento Juridico, p. 88,
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ma necesidad intensa de propagacién que los dog-
mas religiosos. Las creencias politicas de .forma-re-
ligiosa proporcionan a sus adeptos una fuerza tan
grande como una religién nueva” !
~ En su ensayo intitulado “El Ocaso de las Revo-
luciones”, Ortega y Gasset ha sefialado tres etapas
en la evolucién politica de las culturas, en relicién
con el tipo de saber dominante. Las fases son tradi-
cionalismo, racionalisma y misticismo. Después-de
la época tradicionalista, en que se siguen, sin vatria-
cibn, las rutas del pasado, adviene la época racio-
nalista en que la razén, creyéndose omnipotente, se
entrega a construir sistemas de ideas cada vez mas
perfectos, pero que van apartindose insensiblemen-
te de la realidad. Es el momento revolucionario de
las culturas, “Hasta entonces se habia usado de las
ideas como de meros instrumentos para el servicio
de las necesidades vitales. Ahora se va a hacer que
la vida se ponga al servicio de las ideas. Este vuelco
radical de las revoluciones entre vida e ideas es la
verdadera esencia del espiritu  revolucionario, . .

19 Gustavo Le Boﬁ, Bases Cientificas ds una Filosofia de la
Historia, p, 137, e - e

A
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.Quiere. el .temperamento . racioga_listaf que el cuerpo
:social se amolde, cueste lo que cueste, a la cuadricu-
Ja de conceptos que la razén pura ha.forjado ... .
Por eso desde hace siglo y. medio la politica europea
,ha sido exclusivamente polltxca de Jideas”.? Y po-
_drfamos. afiadir, el Derecho. ha sido un Derecho de
1deas que se ha nutndo mis que de reahdades so-
c1ales de 1deolog1as politicas.

Una revoluaon ‘€s un ensayo de someter la v1da
“social a las normas de la razén. EI 1deahsmo Poh-
tico conduce al revolucionarismo; el realismo poh-
"tico, por lo contrario, al cofiservadurismo. En los
“{iltimos tiempos "ha predommado el primero; por
‘eso nuestro Derecho, compirado Con ‘el antenor i‘e-
“sulta idealista y revolucionario. -~ # :

El liberalismo, que tnunfo. con 'la"Revoluci'(’m
‘Francesa, reconstruy6 ‘pot’completo €l ‘orden juridico
"occidental, Con su idea ¢entral del valor mfmlto de
la persona ‘hizo del Derecho constitucional un sis-
“tema ‘de ‘girantias para el individuo y de limitacio-
nes para. el Estado. Consagro en todos sus aspectos,

20 José Ortega y Gasset 'El Ocaso de 14: Revolmwﬂe!: pp-
102-103. . P T
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la libertad individual, aun en detrimento de los in-

tereses de la colectividad. En el Derecho privado
concedié un gran margen a la autonomia de la vo-
luntad en la estipulacién de los contratos. El Jais-
Sez faire, laisses passer se extendié por todos los
rumbos sociales, hasta llegar a las funciones mismas
del Estado: la administracién de la justicia civil que-
db abandonada a la actividad de las partes en vir-
tud del principio dispositivo, en tanto que el juez
asumia una posicién excesivamente pasiva.

- La ideologia contemporinea, o méis exactamen-
~te, la tendencia ideolégica contemporinea, el socia-
lismo; a pesar de su gran variedad de matices® ha

modificado ya en gran parte la legislacién. 'Ya no
enla U.R. S. S, donde el cambio es evidente, sino
en los mismos paises que siguen siendo esencial-
mente - liberales. Desde luego en Jlas constituciones
se tiende a crear, al lado de las garantias individua-
les y formales, que “sélo puede aprovecharlas el

21 Spengler ha dicho: “Todos somos socialistas, sepimoslo
0 no, querdmoslo o no. Aun la oposicién del socialismo es socia-

lista”. Tal es el signo del tiempo. Cfr. La Decadencia de Occi-
dente, t, 11, p. 218, . :
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que tiene dinero”, las garantias sociales, con un con-
tenido positivo, como el derecho al trabajo o a la
tierra. Bajo el influjo de ideas socialistas se ha mo-
- dificado el concepto de propiedad, que evoluciona
de derecho individual y “natural” a funcién social.
Asi, 1a Constitucién mexicana de 1917 declara que
“la Nacién tendri en todo tiempo el derecho de
imponer’ a la propiedad privada las modalidades
que dicte el interés pablico” (articulo 27) y'la Cons-
titucién -alemana de 'Weimar; en su articulo 153 de-
clara: “'La propiedad obliga; su uso ha de constituir
al mismo tiempo un servicio para el bien general”.
La libertad contractual se ve cada vez mis limitada,
al punto de haberse creado contratos obligatorios,
como el colectivo de trabajo, que, como el contrato-
ley, se aplica aun a los que no fueron partes en su
estipulacion (Ley Federal del Trabajo, articulos 48

y 58). Hasta el procedlmlento es modificado; el in-
tervencionismo del Estado se manifiesta dando un
papel’ miés activo al juez y "considerandoal Derecho
procesal ya no como Derecho privado sino como De-
recho piblico, para lo cual ha sido necesario distin-
guir doctrinalmente €l derecho’ de accién -del de-
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im i mamie ot sees  aeemes ot

techo subjetivo al cual:tutela, En fin, el -avance-in-
cesante de, todo el Derecho, pblico -en. detrimento
del Derecho.privado, es una.consecuencia de la ideo-
logia socialista predominante. Y es. que nos -encon-
tramos .en una etapa de la cultura en que las ideas
han adquirido un rango de primera fuerza en la
conﬁxguraaon del orden.social y juridico.

~Desde otro. punto de vista, las culturas evoluc1o-
nan ‘en:el sentido del costnopolitismo. Empiezan por
ser estrechamente localistas: 1a ciudadania es un pri-
ir‘ileg"ib'*'él extranjero es ‘considerado como enemigo
y estd pnvado de’ derechos. Después, lentamente,
van’ equlparandose naaonales Y extranjeros, conce-
diéndose a los tltimos derechos semejantes a los de
los pnmeros hasta llegar a una completa 1gualdad
Es el camino que va de las XII Tablas, ley exclusiva
para un reducido niicleo de cxudadanos_, hasta la ley
de Caracalla que concedi6 la ciudadania a.todos los
habitantes del Imperio Romano. En Occidente. la
evolucién va, desde la. estrechez de los derechos feu-
dales, hasta el concepto moderno de libertad de cam-
biar 14.nacionalidad. En- este sector las-ideas; unidas
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a la expanisién del comercio irternacional, har de-
terminado la ampliacién del Detecho. o

v . .. . - .- - a
. B . R E

Derecho y'” Costumbres . .

La fuérza social de la costumbre €s. eniorme, En
gran parte el orden soc1al se sostiene por | la fuerza
de las costumbres. Deberes que la moral o el Dere-
cho son unpotentes para hacer cumplir, pueden ser
impuestos, cofi leve esfuerzo, por la costumbre, Por
€so es que todo ordenamlento ]undlco que se’amol-
da"a las costumbres v1gentes se realiza fac1lrnente
en la vida efectiva; y en cambio, el _que se opone
a la corriente ‘de costumbres de un pueblo queda,
casi siempre, sélo escrito en el papel.

En toda cultura el Derecho nace en forma de
costumbre, es decir, como repeticion reiterada de ac-
tos determinados, repeticién a la cual acompafia
pronto la conviccién de su obligatoriedad. El Dere-
cho consuetudinario es ‘fruto de las sociedades jéve-
nes. Se produce anSnimamente, comé el -lenguaje,
y como ésté, va modificindose con lentitud a tra-
vés de 16s afios.:Cuando el Derecho escrito aparece,
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lleva ya mucho tiempo la elaboracién juridica con-
suetudinaria. La ley de las XII Tablas, en Roma, re-
cogia ya una antigua tradicién juridica. Las “costum-
bres” europeas, como la de Bretafia, fueron recopi-
ladas después de mucho tiempo de vida. En un prin-
cipio el Derecho escrito se limita a recoger y a sis-
tematizar el Derecho consuetudinario,

Como el Derecho consuetudinario se desenvuel-
ve libremente, sin prejuicios y sin muchas ideas gene-
rales refleja con exactitud las necesidades practicas,
asi como el caricter del pueblo que lo crea. De aqui
su valor para la filosofia de la historia del Derecho.

La codificacién empieza, por lo general, en la
época monirquica. El lema de los reyes absolutos
fue: un Estado, un prmape una ley. La costumbre
por su esencia, se diversifica y servia por ello a los
intereses feudales. El Derecho esctito, por su fijeza
y su cardcter artificial, servia en cambio admirable-
mente para realizar la unidad juridica, y a través de

ella, preparar o acrecentar, segiin el caso, la unidad .
 politica. Por eso los reyes fueron partidarios decidi-
dos del Derecho escrito; lo prueba el buen nmero
de ° ordenanzas que dejaron. Pero aun con inde-
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pendencia de este hecho, existe en todas las cultu-
ras la tendencia a codificar el Derecho, cuando lle-
gan a su plenitud juridica, que coincide con la vic-
toria del espiritu urbano. En efecto, en tanto que
el Derecho consuetudinario es principalmente un
Derecho rural, el Derecho escrito es un producto de
la ciudad, de la inteligencia reflexiva.

La ausencia de originalidad del Derecho priva-
do europeo se debié a la falta de desarrollo del
Derecho consuetudinatio de raices germinicas, el
cual estaba aiin en formacién cuando fue substi-
tuido, en gran parte, por un Derecho ya acabado,
como eta el Derecho romano. Los paises en que so-
brevivié el Derecho consuetudinario, como Inglate-
rra, han sido los tinicos juridicamente originales. En
el continente la importancia que perdi6 la costum-
bre, la adquiri6 la técnica juridica.

Derecho  y Técnica
“La técnica,’ en su acepcién de dominio de la na-

turaleza, ha repercutido en el Derecho sélo a tra-
vés de la economia. El descubrimiento del vapor
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y de la electricidad, con “si- consecuenaa el ‘maqui-
nismo, produ)o la’ transformacién ‘industrial del si-
glo XIX; ‘con “ella y con las ideas de la Revoluaon
Francesa surgié el capltahsmo el cual como ya he~
mos visto, se ha refle;ado amphamente en el De-
recho contemporaneo . :

Hasta qué punto un avance tecmco puede tener
un insospechado alcance econémico. y juridico.lo de-
muestra Spengler-con un solo caso: Ja es_c:;l,avx_t,ud,_.fue
considerada .injusta desde el estoicismo y condena-
da por el méds puro espiritu cristiano como: contra-
ria al Derecho natural, Sin" embargo 's6lo pudo ser
abolida hasta el siglo XIX, en que las condiciones
técnicas de la ptoducaon economlca lo permltleron.

“La esclavitud de los negros representa’ un prelu-
dio de la industria maqumlsta' es una orgamzacnon
de energia ‘viva’ en la cual del hombre se paso, fi-
nalmente, al carbén, y sélo se considerd inmoral“el

uso del primero, cuando el .segundo estuvo asegu-
rado”

- . - e FE PN
R e ]

P

2 Spengler, op. cit,, t. IV, pp: 330-331, - - - I - e
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En una acepcién més estricta, debe considerarse
la relacién entre la técnica juridica y el Derecho
positivo. La importancia de la técnica juridica crece
desde que se inicia el Derecho escrito, y es mayor a
medida en que el Derecho se convierte en profesion
de especialistas, Hay ramas del Derecho, como el
Derecho procesal, o el Derecho internacional priva-
do, que no tienen por misién fijar directamente las
aspiraciones de los distintos sectores del orden social.
Su fin consiste, m4s bien, en asegurar la aplicacién
de los demés ordenamientos juridicos, en llevar a la
prictica las ramas substantivas del Derecho. Puede
decirse que el caricter y el contenido de estas nor-
mas —procesales, reglas de solucién de conflictos
de leyes, solemnidades contractuales, etc., se agota
en su funcién mediadora técnica. Constituyen la
parte méas formal y por tanto més pura del Derecho.
Revelan, con absoluta claridad, los caracteres de la
forma juridica, puesto que no tienen un contenido
propio. El que ocasionalmente llegan a tener lo re-
ciben a través de otras formas juridicas —civiles,
penales, etc.— Son, dijéramos, formas de formas.


A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo


98 . RENE BARRAGAN

Conclusiones

De todas las observaciones hechas a lo largo de
este capitulo, pueden desprenderse, como simples
hipétesis, las siguientes afirmaciones:

1* A todo cambio en el orden social sigue un
cambio en el orden juridico. (Lo cual comprueba

el cardcter de Superestructura que tiene el Dere-
cho) ®

2* A los estadios correspondientes de diversas
culturas corresponden formaciones juridicas anilo-
gas. . ‘ -

3* La fisonomia social de una época se integra
por la interdependencia de miiltiples factores, Esta -
complejidad social se refleja en la complejidad del
Derecho correspondiente. '

4* Parece haber factores sociales de fuerza per-

que las leyes sociolégicas sélo son aproximativas, estadisticas).

IS
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manente, como la economia, la politica, la clase, la
familia y la moral.

5% Otros factores, en cambio, son solamente im-
portantes en la primera etapa de las culturas, como
la religi6n.

. 6* Algunos factores sélo adquieren importan-
cia hasta la segunda etapa de las culturas; tales son
las ideas y la técnica.

7* En el trinsito de una cultura, el Derecho pa-
sa de la forma consuetudinaria a la escrita.

8* El Derecho, en las culturas, evoluciona de
la proteccién del privilegio local a la concepcién
de la igualdad cosmopolita.

Estas proposiciones, de ser debidamente compro-
badas, podrian ser consideradas como las leyes de
la evolucién juridica.® La comprobacién debe ser
doble; por una parte, confrontacién con los hechos
histéricos; por otra, el que la investigacién sociolé-
gica, partiendo de un punto de vista distinto del
Derecho llegue a la misma conclusién.

24 (Para las leyes de la evolucién juridica formuladas por al-
gunos autores, véase el capitulo siguiente.
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Clasificacién Sociolégica
de las Normas Juridicas

Cabe hacer ahora una clasificacién de las ramas
del Derecho por el contenido social al cual las for-
mas juridicas sirven, y que, como es légico esperar,
se aparta de la clasificacién técnica tradicional. Por
sus contenidos el Derecho puede ser:

Derecho econémico.,
. Derecho politico.
Derecho familiar,
Derecho eclesisstico.
Derecho moral.
Derecho técnico.

.

N
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CarituLo IV

EL DERECHO EN LA HISTORIA

Sociedad e Historia

“Sociedad” es un concepto, un esquema mental
en el que comprendemos una riquisima complejidad
de procesos que se desarrollan y entrecruzan en el
tiempo. Sodiedad es la forma de denominar la
historia cuando se la concibe en sentido estitico e
intemporal. Pero toda imagen intemporal es, al mis-
mo tiempo, cémoda y ficticia. La realidad esté en el
devenir, en el cambio perpetuo de todo lo existente.
“La transitoriedad, el nacer y el perecer, es la for-
ma de todo lo real, desde las estrellas, cuyo destino
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es para nosotros incalculable, hasta el hormigueo fu-
gaz de este planeta. La vida del individuo —ani-
mal, planta u hombre— es tan efimera como la de
los pueblos y culturas. Toda creacién sucumbe a la
descomposicién; todo pensamiento, toda invencitn,
toda hazafia, han de sumergirse en el olvido”.! Todo
desaparece en el curso infinito del tiempo: sistemas
politicos e ideas, hombres y pueblos. Es por ello
que cuando se habla de “'sociedad” no debe olvidar-
se el devenir histdrico, la realidad fluctuante, la lu-
cha dramitica, que se esconden tras ese vocablo de
apariencia serena. '
Comprendiendo esto, Wiese prefiere hablar de
* procesos de socialificacion, y no ya, como Simmel,
de simples formas. Los procesos sociales conducen
a acercamientos o alejamientos entre los hombres,
a establecer “distancias” psiquicas, mayores o me-
nores, entre ellos. Sélo a las distancias relativamente
invariables creadas por los procesos, sociales, da
Wiese el nombre de formas permanentes. Permanen-
tes en el sentido de que su variacién, siendo mini-
ma, puede ser soslayada en la vida cotidiana y en .

1 Oswald Spengler, E! Hombre y la Técnica, p. 18.
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la ciencia.? Llega asi el sociblogo alemin a una con-
cepcién de lo permanente en la vida social-histori-
ca afin al pensatiento que Bergson aplica a todas
las esencias y a toda existencia en general. Escribe
Bergson, refiriéndose a las cosas: “En realidad, el
cuerpo cambia de forma a cada momento o mejor,
no hay forma: la forma es una instantinea tomada
sobre una transicién ... La percepcién hace lo.po-
sible por solidificar la continuidad fluida de lo real
en imégenes discontinuas. Cuando las imégenes su-
cesivas no difieren mucho, las consideramos a to-
das ellas como el crecer o el disminuir de una sola
imagen media, o como la deformacién de esta ima-
gen en sentidos distintos. Cuando hablamos de la
esencia de una cosa, o de la misma cosa, pensamos
en esta imagen media”.? Es asi como se concilia la
imagen césmica del devenir con la aceptacién de
fendémenos relativamente permanentes' y universales,
que sblo lo son como imégenes medias y abstractas

de la realidad cambiante.

2 Leopold von Wiese, Sociologia. Historia y Principales

Problemas, p. 157.
3 Henri Bergson, La Evolucién Creadora, Madrid, 1912, t.

II, p. 161.
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El devenir pertenece a la realidad; la intempora-
lidad, a los conceptos. Por eso toda ciencia tiene
algo de irreal. No existe una sociedad, sino multi-
ples sociedades en devenir, pero hay una imagen
media que permite la edificacién de una ciencia in-
temporal de la sociedad. La ciencia tiene su perspec-
tiva especial, que no coincide, necesariamente, con
la infinita variedad de lo real# La historia ha de
completar —o contrastar, si se quiere— el panorama
cientifico. Y esto es indispensable en los estudios
sociales, puesto que “sociedad” e “historia” son dos
vocablos que connotan, desde los puntos de vista
estatico y dindmico respectivamente, la misma rea-
lidad.

Observar cémo se engarzan los procesos juridi-
cos en la realidad histérica, es el objeto del presente
capitulo. Estd pensado alrededor de los problemas
sociolégico-juridicos que todavia no han sido objeto
de una consideracién especial en este ensayo. El
método de la primera parte del capitulo serd estric-
tamente sociolégico, y por tanto, generalizador y

4 Cfr. Enrique Rickert, Ciencia Cultural y Ciencia Natural,
capftulo V.
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abstracto; en la segunda parte, por el contrario, abor-
daré cuestiones filos6fico-histéricas,

Universalidad del Derecho

Dentro de la relatividad de los conceptos histé-
ricos, puede afirmarse que el Derecho es un fend-
meno universal y permanente. No hay sociedad hu-
mana que no esté regida por normas coactivas, es
decir, juridicas. Basta el hecho de una convivencia
humana estable para que sutja el Derecho; todo
grupo social tiende a crear normas que rijan su con-
ducta.

Este caricter de universalidad no es exclusivo
del Derecho; también lo tienen la religién, el arte,
la economia, la politica, la técnica y en general to-
das las formas de la cultura. Y es que, como lo ha-
hecho notar Dilthey, la cultura no es un lujo del
hombre, sino algo que le es inherente. La cultura
es el fruto necesario de la convivencia humana; res-
ponde a una aptitud innata en el hombre “la estruc-
tura de la vida espiritual lleva a ejercer conocimien-
to de la naturaleza (ciencia), dominio sobre ella
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(técnica), vida econémica. Derecho, arte y religio-
sidad”5 En la cultura el hombre se eleva sobre la
naturaleza y cumple su destino.

Leyes de la Evolucién Juridica

En todas las sociedades histéricamente dadas,
el Derecho ha surgido inserto en la tradicién reli-
giosa, mezcla indiferenciada de moral, {Derecho,
costumbres y dogma. Después van separindose es-
tos diferentes hechos culturales. A partir del mo-
mento de su diferenciacion, se ha tratado de englo-
bar la evolucién juridica en varias leyes.

Del Vecchio® ha formulado las siguientes:

1* “La evolucién juridica representa el paso de
la elaboracién espontinea, es decir, irreflexiva e in-
consciente, a la elaboracién reflexiva y consciente.

2* “El Derecho evoluciona de particular o na-
cional a universal o humano.

5 Cfr. Luis Recaséns Siches, Estwdios de Filosofia del Dere-
cho, publicados como adiciones a la obra de Del Vecchio, t. I, pp.

470-471.
: 6. Del Vecchio, Filosofia del Derecko, t. II pp, 238-245.
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'3* “La evolucién juridica tiene siempre una
base.psiquica y se cumple paralelamente al desarro-
llo de la razén, es decir, representa un paso de mo- -
tivos psicolégicos inferiores a motivos superiores.’

4* “Otro aspecto caracteristico de la evolucién
juridica es que ésta representa un paso de la agre-
gacién necesaria a la asociacién voluntaria, o para
repetir la formula de Maine, un paso del régimen
de status al de contrato”.

A estas leyes afiade Stammler: la evolucién del
Derecho estricto al discrecional.

Y podria agregarse todavia: del formalismo al
consensualismo.

No puedo entrar en el anilisis detallado de es-
tas leyes sociol6gicas. S6lo diré que tienen un de-
fecto comin: el no tomar en cuenta el hecho de la
pluralidad de culturas en el mundo de la historia.
Aplicadas a la evolucién integra de la humanidad,
resultan insuficientes; tal vez de aplicarse a una sola
cultura resultaran ciertas. h
ﬁs-ta ley es desde todos puntos de vista inaceptable. Es anti-
cientifico mezclar juicios de valor en la formulacién de leyes de
hechos. 0 ’ o o
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En cambio, las hipbtesis que yo me he permitido
formular en las conclusiones del capitulo anterior,
en caso de comprobarse, serfan leyes generales apli-
cables a la evolucién de cada cultura. Son esquemas
de leyes hechos a la vista del desasrollo compa-
rado de las culturas; ciertamente, no tratan de expli-
car la evolucién del Derecho humano como un
todo, sino solamente la evolucién juridica que se ha
repetido en las culturas histéricamente conocidas.

La Lucha por el Derecho

Todo orden juridico sostiene un orden social
determinado, y por consecuencia, el primado de unos
intereses sociales sobre otros, El gtupo social o la,
clase que alcanza el poder, crea un sistema juridico
protector de sus intereses. Por eso, un cambio fun-
damental del orden juridico, no se lleva a cabo sin
resistencia; es preciso destruir antes los intereses
creados. La lucha por el Derecho es una lucha en-
tre intereses opuestos, y es, al mismo tiempo, el am-
biente normal en que el Derecho se transforma.
Esta lucha puede ser armada o simplemente “ideolé-
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gica, pero precede simpre al cambio de ordenamien-
to juridico. La lucha por un Derecho nuevo es la
lucha por un orden social nuevo.

Con palabras definitivas IThering describe el he-
cho: “Todo Derecho en el mundo debi6 ser adqui-
rido por la lucha; esos principios de Derecho que
estin hoy en vigor, ha sido indispensable imponer-
los por la lucha a los que no los aceptaban, por lo
que todo Derecho, tanto el Derecho de un pueblo
como el de un individuo, supone que estin el indi-
viduo y el pueblo dispuestos a defenderlo. El Dere-
cho no es una idea 16gica, sino una idea de fuerza”.®

La lucha por el Derecho puede asumir dos for-
mas distintas, O bien se manifiesta como el choque
de dos o més partidos politicos, cada uno con su
programa y sus particulares tendencias, caso en el
cual se lucha por un sistema integral de Derecho,
cuyos principios directores han sido ya elaborados,’
o bien, lo que es méas frecuente, sin previa formu-
lacién -de programas, las presiones de la vida coti-

‘8 Rudolf von Ihering, Lz Lucha por el Derecko, pp. 2-3.

9 Todo partido politico se apoya en una amplia ideologia,

expresa o tdcita, como lo ha demostrado brillantemente Radbruch.
Cfr. su Filosofia del Derecho, capitulo VIII.
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diana hacen sentir la necesidad de que ciertas facul-
tades o pretensiones, consideradas como justas, sean
reconocidas como juridicas. En el primer caso se
lucha por el Derecho objetivo, por el orden juridico
total; en el segundo se combate por el derecho sub-
jetivo, por elevar al rango de juridica una preten-
sién que se siente justa.

Como lo ha hecho notar el Prof. Recaséns Si-
ches, si bien desde el punto de vista de la légica
juridica, el Derecho objetivo tiene prioridad sobre el
subjetivo, puesto que éste sélo existe en tanto que
aquél lo establece, en cambio, genéticamente, el
derecho subjetivo suele anteceder, como demanda
piblica, al Derecho objetivo.® La pretension justa
abre el camino del Derecho objetivo.™

Cualquiera que sea la via seguida por la lucha
por el Derecho, el establecimiento de un orden ju-
ridico nuevo exige la concurrencia de impulsos rea-

10 Como el lector habri notado, cada vez que en este trabajo
he escrito Derecho con mayfiscula, me he referido al Derecho ob-

jetivo; inversamente, cuando he puesto derecho con miniscula, he

hecho alusién al derecho subjetivo. Es un modo ficil de evitar con-
fusiones.

Il Cfr, Luis Recaséns Siches, op. cit., t. II, pp. 48-49.
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les e ideales, es decir, de fuerzas sociales y de ideas
de justicia. La realizacién de estas Gltimas depende
de la efectividad de las primeras; la justicia sola
'no puede crear el Derecho, como tampoco la fuerza
sola puede hacerlo.

Sociologia y Filosofia de la Historia

' Habiendo ensayado la solucién, a lo largo de este
estudio, de los mas inquietantes problemas de la
sociologia juridica, surgen todavia algunas interro-
. gaciones de gran interés: ¢qué representa el Derecho
" en la historia de la cultura? ¢Qué sentido tiene la
evolucién juridica? ;Progresa el Derecho? Son to-
dos estos problemas que exceden el marco.de la so-
ciologia y caen dentro del campo de la filosofia de
la historia. '

La sociologia es ciencia de hechos; trata de en-
contrar las uniformidades que existen en la vida so-
cial histérica. La filosofia de la historia, rama de la
estimativa filoséfica o axiologia, se propone un pro-
blema distinto: el de valorar la historia, o en otras
palabras, desentrafiar el sentido que pueda encerrar
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el acontecer histérico. “Jam4s podré. unificarse el
objeto de la filosofia de la historia con el de la so-
ciologia, porque en tanto que la filosofia de la his-
toria investiga un plan u ordenamiento de los suce-
sos humanos, es decir, algo teleolégico, metafisico
y ético por esencia, la sociologia sélo aspira a redu-
cir a leyes cientificas el en apariencia abigarrado
conjunto de los fendémenos sociales. La filosofia de
la historia se preocupa por determinar la intencién
del desenvolvimiento tolectivo; la sociologia expresa
las semejanzas de los hechos sociales en férmulas
generales, como la biologia, la fisica o la quimica.
Una es la determinacién de un ideal y la otra la ex-
presién de una realidad, que pudiera no contener
implicito ideal alguno. Por tanto, lejos de rechazar-
se mutuamente, la filosofia de la historia y la socio-
logia se completan”.”

Es licito, pues, que la filosofia de la historia se
plantee la cuestién, tanto del sentido de las cultu-
ras y épocas histéricamente dadas, como del sentido
de la historia humana en su totalidad. Aplicando

12 Antonio Caso, Sociologia Genética y Sistemdtica, p. 11.
Véase también Rickert, Ciencia Cultural y Ciencia Natural, p. 100.
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este criterio al estudio del Derecho, podemos pre-
guntarnos por la significacién histérica de los sis-
_temas de Derecho conocidos, y por el problema mis
general del sentido de toda la evolucién juridica hu-

mana. Tales son los temas de los siguientes pé-
rrafos.

El Simbolismo Histérico del Derecho

Ante la mirada profunda del pensador todo he-
cho histérico, por nimio que parezca, adquiere una
categoria simboélica: es un reflejo de las ideas y de
los sentimientos, del alma de los hombres que lo
produjeron. Un simbolo es la expresién sensible de
una realidad suprasensible. El Derecho, visto en
perspectiva histérica, encierra un alto grado de sim-
bolismo, y se puede adivinar a través de él—como
a través del arte, o de la religién o de la politica—
el espiritu de la época que lo ha creado. .

El cardcter simbdlico de la historia fue intuido
por el romanticismo, que en su amor por lo tnico e
irrepetible, profundiz6 en la historia hasta arran-
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carle algunos de sus secretos.® Schelling fue el pri-
mero en pensar en que asi como existe —segun su
sistema filos6fico—un alma del mundo hay tam-
bién un alma del pueblo que determina la constitu-
cién social y politica. De aqui partié la escuela his-
torica del Derecho, para la cual existe un espiritu
nacional que manifiesta su singularidad a través de
la creacién del Derecho consuetudinario, tnico De-
recho que responde a las necesidades auténticas de
los pueblos. El Derecho consuetudinario simboliza
el alma del pueblo que lo crea.™

Quien mis ha ahondado en el simbolismo del
Derecho es Oswald Spengler. Sabido es que para
este gran fildsofo la historia se desarrolla en la vida
miltiple de numerosas culturas, cada una de las
cuales posee su actitud singular ante la vida, que
se expresa en cada una de sus creaciones. “En lugar
de la monétona imagen de una historia universal en

-3 El romanticismo fue un amplio movimiento -espiritual,
con repercusiones en todas las esferas de la cultura, incluso en la
economia y en la politica, como lo ha puesto de relieve, entre
otros, Ortega y Gasset.

14 Cfr, Federico Carlos de Savigny, De la Vocacién de Nues-
tro Siglo para la Legislacién y para la Ciencia del Derecho, ca-
pitulo I.


A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo

A
Rectángulo


BOSQUEJO DE UNA SOCIOLOGIA DEL DERECHO 115

linea recta, que s6lo se mantiene porque cerramos
los ojos ante el niimero abrumador de los hechos,
veo yo el fenémeno de miltiples culturas podero-
"“sas, que florecen con césmico vigor en el seno de
una tierra madre, a la que cada una de ellas estd
unida por todo el curso de su existencia. Cada una
de esas culturas imprime a su materia, que es el
hombre, su forma propia; cada una tiene sus pro-
pias ideas, sus propias pasiones, su propia vida, su
querer, su sentir, su morir propios”.® Cada cultura
encierra un conjunto de’ posibilidades y su historia
es el desarrollo y realizacién progresiva de esas po-
sibilidades, que se manifiestan en forma de pueblos,
lenguas, artes, dogmas, costumbres, cultos, ciencias,
verdades, ideales, Estados. En suma, cada cultura
se crea un lenguaje de formas que expresa su pecu-
liar sentimiento de la existencia. - :

Las dos culturas tan conocidas para nosotros, la
clisica o grecorromana y la occidental o europea
moderna, no solamente no estin ligadas por un ne-
xo de derivacién, sino que representan tipos opues-

15 Oswald Spengler, La Decadencia de Occidente. Bosquejo
de una Morfologia de la Historia Universal, t. 1, p. 38.
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tos en tendencias y en modos de concebir la vida. La
cultura clasica era “apolinea”; para ella el universo.
era un cosmos de cuerpos ordenados, bellos y per-
fectos; fue la cultura del presente sensible, del aqui '
y del ahora; su simbolo es la estatua helénica o la
esfera de Parménides. La cultura occidental, en cam-
bio, es “faustica”; su inquietud es perenne; apasio-
nada por todo lo que signifique horizonte y lejania,
ama la eternidad y anhela ser inmortal; todo lo ha
acometido y las més portentosas hazafias han sido
slo acicate para seguir adelante; una voluntad insa-
ciable de constante superacion, es la esencia de Oc-
cidente.® B

Estas culturas opuestas han reflejado sus almas-
distintas en todos los sectores de la cultura, y entre
ellos, en el Derecho. El espiritu cldsico encarnd en’
el Derecho romano. Desde luego, el sentimiento-
del presente puro, del aqui y del ahora, se manifestd
en que el Derecho romano no se formé sistemiti-
camente, sino como la adicién de casos concretos, sin-
gulares; los edictos del pretor, que fijaban normas.
de interpretacién juridica, sélo tenian validez por un

36 Spengler, op. cit., t. I, capitulo IIL
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- afio. Por el contrario el Derecho occidental, desde
sus -principios, revela una enérgica voluntad de do-
minar el porvenir, pretendiendo, en grandes legisla-
 ciones, abarcar todos los casos posibles que se presen-
“ten en el futuro; de aqui la temprana legislacién
occidental, que en algunos paises acompaii6 al des-
pertar mismo de Occidente. Piénsese en el Espejo de
Sajonia o en las Siete Partidas, para no hablar de le-
gislaciones més remotas, que como la Lex Romana
- Visigotorum, pudieron ser efecto de la imitacién ro-
mana.

El Derecho romano fue un Derecho corpdreo.
Concibi6 a la persona como cuerpo y a la cosa como
-cuerpo también. Es un Derecho euclidiano, estitico.
(“El pensar juridico se revela proxuno pariente del
pensar matematico™).

Desgraciadamente el Derecho occidental, que
empezaba a formarse en costumbres y legislaciones
no pudo desarrollarse libremente y expresar asi el
alma fiustica de la cultura occidental. Lo impidié
su encuentro con el Derecho romano. El nuevo mun-
do juridico, en formacién todavia, se encontrb, de
-pronto, con un Derecho perfectamente elaborado,
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acabado y ya codificado; y entonces gran ‘parte de
Europa adopt6 en todo o en parte, el Derecho ro-
mano y aun aquellos paises que como Inglaterra
siguieron practicando su Derecho consuetudinario,
no dejaron de sentir la influencia del Derecho ro-
mano. Desde entonces la cultura occidental ha ca-
recido de un Derecho propio, aprisionada, como se
encuentra, por la tradicion rigida del Derecho ro-
mano. Y asi, a pesar de que el espiritu occidental
concibe todo acontecer dinimicamente, y la vida
contemporinea es esencialmente mévil, seguimos vi-
viendo bajo un Derecho estitico. De aqui la cons-
tante discrepancia entre la realidad y el Derecho.
“¢Por qué permanece impune el robo de una idea
mercantil o de un plan de organizacién, y en cam-
bio se castiga el robo del trozo de papel en que se
halla estampado el proyecto? Porque estamos toda-
via hoy obsesionados por el concepto antiguo de la
cosa corpOrea. Pero la vida es otra. Nuestra expe-
riencia instintiva se orienta hacia los conceptos fun-
cionales de fuerza productiva, de espiritu inventivo,
de talento emprendedor, de energia espiritual, cor-
poral, -artistica, organizadora. Nuestra fisica, cuya

N
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teoria'mds adelantada es una reproduccién exacta de
nuestra vida actual, no conoce ya el viejo concepto
..de cuerpo. Demuéstralo bien claramente la teoria
de la energia eléctrica. ;Por qué es nuestro Derecho
incapaz de reducir a conceptos los grandes hechos
de la economia actual? Pues porque conoce a la per-
sona s6lo como cuerpo™.”
Queda reservada al futuro la misién de construir
un Derecho dindmico, fiustico, que exprese el es-
piritu profundo de la cultura occidental.

¢Existe el Progreso [uridico?

Llegamos a la cuestién tltima: la determinacién
del sentido que pueda tener en su totalidad la evo-
lucién juridica humana. No se puede ensayar una
respuesta en este terreno sin resolver, implicitamen-
te el magno problema de toda filosofia de la his-
ria jcudl es el sentido de la vida histérica del hom-
bre?

Los sistemas de pensamientos que han intentado
encontrar la solucién son innumerables, desde San

17 Spengler, op. ¢it., t. 111, pp. 119-120.
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Agustin a nuestros dias. A mi juicio todos ellos pue-
den, no obstante, clasificarse en tres grupos: los op-
timistas, que afirman que la historia tiene un senti-
do positivo; los pesimistas, que sostienen que lo
tienen negativo, y los escépticos, que niegan capaci-
dad a la mente humana para abordar el problema.

Durante el siglo X1x fue una creencia comin la
afirmacién de un sentido positivo de la historia hu-
mana, bajo la forma del progreso. El siglo XIx, sor-
prendido por el avance repentino de la ciencia, la
técnica y la industria, tuvo intensa fe en el progreso.
El siglo XX, en cambio, empieza a dudar de éL.

Se entiende pbr progreso la realizacién creciente
de los valores de la cultura en el curso de la histo-
ria. Es dificil admitir que tal hecho sea cierto. Es ver-

~dad que aparentemente se ha acrecentado el valor
de la ciencia y de la técnica. Pero no podemos decir
lo mismo dé la politica, del arte, de la religién o de
la moral. En estas esferas la humanidad ha produ- °
cido obras valiosas en todos los tiempos, pero sin
- que pueda hablarse de un progreso. Principalmente
en la moral es palpable la ausencia de avances en
la historia humana. Sélo ha habido progreso cienti-
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fico y técnico,™ pero ... ¢quién nos asegura que es-

- te progreso cientifico y técnico seréd indefinido? La
ciencia y la técnica avanzan sélo desde el Renaci-
""miento. ¢Seguirdn avanzando ilimitadamente? Na-
die podria contestar con certeza a esta pregunta. Qui-
z4s este avance se haya debido a circunstancias es-
peciales, propias de la cultura occidental y que pue-
den desaparecer con ella. Y aun cuando no fuera
asi, el cerebro humano tiene un limite... En mi
opinién la tesis del progreso indefinido e integral
como sentido de la historia, estdi muy lejos de ser
probada.

Ahora bien, si como hemos visto a través de to-
do el presente ensayo, el Derecho no es mis que su-
perestructura, forma normativo-coactiva que revis-
ten los hechos y aspiraciones sociales, tenemos que
aceptar que el progreso del Derecho, como un todo,
dependerd necesariamente del progteso social gene-
ral. Y si el progreso humano no existe, tampoco
podré existir el progreso juridico absoluto.

Sélo es posible, a mi modo de ver, un progreso

18 Cfr. Antonio Caso, E! Concepto de la Historia Universal
y la Filosofia de los Valores, capitulo II
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inmanente, no trascendente, del Derecho. Un De-
recho se perfecciona en tanto que se adectia con ma-
yor eficacia a la realidad social que cifie. Una adap-
tacién mds perfecta a los hechos sociales a que sirve,
es el tnico progreso posible del Derecho, Asi, el
ideal o la meta del progreso juridico, es diferente
para cada época o situacién social, Un progreso ju-
tidico absoluto, vélido para toda la humanidad ‘y
para todos los tiempos, no existe. Y nj siquiera tie-
ne sentido hablar de que el Derecho tiene como meta
final la realizacién de un idea] absoluto de justicia,
acercindose al cual progresa, porque ese ideal ab-
soluto no existe, pues cada época posee su propia
concepcién de la justicia, En suma, el Derecho es
capaz de un progreso inmanente como adecuacién
mis perfecta a la realidad, pero no de un progreso
trascendente, pues éste sélo serfa posible si la his-
toria humana tuviera un sentido positivo. Tal es,
€n este punto, mi opinién.
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