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Introduceidn: 71 Derecho considerado como orden nornati-
vo constituve en 3u mas estricto 3entido el obijeto narticular
de la ciencia jurfdica y desde un wunto de vista sociol&sico,
@3 vositle el estudio del Derecho considerado como hecho sSo—
cial o como un conjunto de fendnenos anue se 3an en la re2li——
dad social.

33to e3 orecisamente el cbjeto »articulsr de 1a Sociolo~
gla Juridica, es decir, el estudio del Derecho en su conteni-
do socioldgico bajo dos asuvectos fundamentmies: a)vara deter—
minar c¢dmo la regulzridad del obrar colectivo encaminado a un
fin intervienen en la formacidn v en la transformacién del Dg
recho y b)vara determinar cémo es oue el Derecho una vez crea
do o formado influye en la realided social de 1a cue necesa—
riamente varticiva.

Max Weber.— Exoresa "Que la delimitacién de 183 resvec—
tivas esferas del Derecho oniblico y del Derecho nrivado no es
todevia uniforme. En évocas nretéritas lo era menos aun. La -
posibilidad de establecer una distinciédn nuede incluso taltar
vor comnleto, Tel cosa ocurre cuando los derechos y las atri-
buciones,esnecialmente en lo nue ata%e al mnoder de mando,tie-
nen vor sSi mismos el cardcter de orivilegios (o nrerrogativas
,» como 3uele decirse en relacion con el jefe del %stado). la-
facultad de fallar una determinada cansa, 1la de llevar 2 las-
armas o de exigir en cualanuier forma obedecer a ciertas nersg
nag, revresentan en tal hindtesis derechos 3ubjetivos adquiri
dos y eventualmente, mieden ser objeto de un negocio jurfdico
, una enajenacién o una transmi®idn hereditaria, como lo es =
verbigracia, la facultad de avro®echar un nedazo de tierra"(l)
E) voder juridieo no tiene en este caso una estructura jurfdi
ca de instituto, sino aque se constituye mediante sSocializacio
nes y comoromisos concretos entre los diferentes titulares y-
pretendientes de las rfacultades subjetivas de mancdo.

El voder polftico de mando no difiere entonces eaencial-
mente del ocue ejercen el seior de la casa —domimus—, el 3e-
Aor territorial o el cornoral.

En todos estos vodsres encontramos un rasgo comin:el"Pa-
trionalismo",Todo lo ocue corresvonde a nuestro Derecho”mibli-
co" constituye, de acuerdo con anuella concevecidn v hasta don
de 1la misma 1llega (vues nunca ha sido desenvuelta con Tigor -
absoluto), el objeto de un Derecho Subjetivo de los titulares
concretos del vwoder,en la misma forma aue una uretend®idn ‘uri
dica nrivada. -

(2) Weber Max. Economfe y 3Sociedad, tomo I, FPondo de Cul
tura Zcondmica. 1944



Pero la formacidn del Derecho ouede a23umir un cardciser -
enteramente onuesto v en tal c=30 no e3 =no3ible hablar de De-
racho nrivado relativamente a muchas de las manifestaciones a
1o cue correswnonderia esta denominaciédn, en el dltimo de 1los—
sentidos en cue fue emmlend2 nor nosotros, tal cosa ocurre —--—
cuando faltan las normas obJjetivas cue estatuyen nretensiones
jurfdicas o exnresado en otro giro:cuando la totalidad de las
normas vigentes rosee, jurfdicamente, caricter de "reglamento
Y, ¥ los intereses vrivados no sSon vretenSiones subjetivas --
garentizadas, sino rue tienen Solamente en 3u favor la nroba-
bilidad de una vroteccidn derivada en forma refleja de la re-
glamentacidn en vigor.

Hasta donde esta situacién llega (y tamwoco ha vrevaleci
do de manera universal)todo Derecho Se reduce a un fin de ' la
administracidén: e} zobierno. Il concento de "administracidén”
no pertenece exclugivamente al derecho wmiblico. Hay adminis-—
tracién nrivada, la de 1la nrovia haciends o la de unz emoresa
lucrativa, vor ejemplo,la cue es realizada vor dr7anos insti-
tucionales del estado o nor otros legitimmdos vor &3te, e3 —
decir, vor institutos vwdblicos hsterdnomos. En el sentido mas
amplio el circulo de la"administraci®n ndblica" encierra tres
clases de tareas, a saber: creacidn del Derecho, ampliacidén -
del mismo y lo aue nueda de la actividad de lo3 institutos oy
blicos desnuéds de sevarar acuellas dos eaferas: 1a nue liama-
remos gobierno hay cue distinguir: 1.—Un asvecto vwositivo:El
fundamento de la legitinidad de sus atribuciones. El gobierno
moderno ‘Se desenvuelve sobre la base de una competencia "le—
gitima cue desde el vunto de vista jurfdico descansa, en dlti
ma instancia, en un vwoder concedid» -~or 1as nowmas constitu——
cionales del instituto estatal.Weber nos dice con rednecto a-
la legitimidad lo siguiente "el oroblema de la legitimidad lo
tendremos que fundamentar de un modo mas sgeneral.3Z1 hecho de-
aue el fundamento de 1a legitimidad ds esta forma de domina—
cién no sea una mera cuestidn de esneculacidn tedrica o filo-
3éfica, 3ino oue da nrizen a diferenciece resles entre las dig
tintas estructuras emviricas de 1as formas de dominacién, 3e-
debe a ese otro hecho Zeneral inherente a toda forma de domi-
nacidén e inclusive a toda vrota~i1lidad de ls vida: la autoius
tificmcidn® (2) -

Encontramos también: 2,-—"Tn asvecto naxativo:les 1fnites
de una libertad de movimientos, con las oue no ovuede dejar de

{2) op cit. Weber Max. Economia y Sociedad. P.C.3. I944.



de contar,

Pero su esencia esnecificea radica vnreCisamente,en el as-—
necto mo9itivo, en oue no s3dlo tiene vor objeto el resneto a-
.a realizacidén del Derecho objetivo vigente =~vaue vale como-
tal y sirve de fundamento » 103 derechos 3ubjetivos adcuiri-
dos, sino también la realizacidn de otrTo3 fines de {ndole na-
terial: nolfticos, morales, utilitarios, o de cualouier otra
{ndole.

En el estedo moderno existe vrecisamente 1a tendencia a—
avroximar entre 3f, elude el ounto de vista formal la avlica-
cidn del Derecho y la administracién (en el sentido de gobier

no).

Aludimos a la jurisdiccidn administrativa voraue en el -
dmbito de la actividad judieial Suele immonerse al juez ac--
tual, en narte vor medio de normas juridicas, en narte tam——
bién doctrinalmente, la obligacidn de resolver las controver-
sias de aue conoce atendiendo a nrincivios materialed:imorali-
dad, eouidad, conveniencia etc.

Y nor otra parte le otorga el estado, determinados re —
cursos vara sroteger 3us intereses. La indiscriminacién entre
lo8 simples gue tienden a la revaracisn de un dafto,0 Como no-
sotros dirfamos,"pretengiones de Derecho Civil™ y la exigen —
cia de un castigo, bajo el concevnto unitario de "exviacién" ,
Se exnlica atendiendo a dos weculiaridades del derecho y la -
coaccidn jurfdica:

l.— En primer lugar, la falta de un andlisis de la no-
cién de "culpa" y de 108 grados de culpabilidad, en relacién-
con la intencidn del delincuente,

El hombre gediento de venganza no toma en cuenta el moti
vo Subjetivo, 3ino cue 3e nreocuva soclamente vor el resultado
de 1a conducta ajena.(Este era el or{stino sentido de la ac--
tio de vnaumnesie romana hacian resvonsable al vrovietario de -
la beatia oue no se conducfa como eras debido.3ucedf{z lo vro—
vio en el cz3c de la voxae datio de animales, rara fines de -
venganza),

Toda injuria es un delito oue exize una exviacidn.

2.—Por otra mnarte, el mismo cardcter de las "consecuen—
cias jur{dicas" de la sentencia y la ejecucifn —como diric-—-
amos nosotros~—tiende a sesvitar el eatablecimiento de una dis-
tincidén entre las Sanciones civiles y venslas.

"De la venganza narte nrincivalmente el cmmino nue condu
ce en linea recta al establecimiento de un oroceso venal 3suje

to a reglas y formas fijaa"(3)

(3) op cit., Weber Max. Zconomfa v 3ociedad. P.C.E. IG44.



La tipificaeidn de ciertos conssnsus 7y, 3obre todo, de-—
ciertos convenios aue la conducta de lo3 vnarticulares va cre-
ando en formsa con8iente,al Sevarar las respmaectivag easferas de
intereses con ayuda de asesores debidamente vrenarados asf-
como 103 orecedentes judiciales, Fon vor consiguiente, fuentes
primarias de la creacién de normas jurfdicas. De este modo ha
surgido en realidad, la mayor narte del cammon Law inglés. La
amplia influencia de los exvertos,vrdcticos y jueces wersi —
guen el mismo fin en forma wrofeBional cada vez mas acusada ,
imprime = casi todo el Derecho aue asf surge el cardcter de -
un Derecho de lo3 juristas, No por e30 Se niega la circunstan
cia de oue en la formacidén del Derecho concurran algunas de—
teTminantes de orden puramente afectivo, el sentimiento de —
equidad por ejemplo.

Pero la obhservacidén revela hasta que punto e3s fluctuante
el funcionamiento de]l "sentimiento del Derecho".

Ademis de la creacidn jurfdica directa hay aue conside--—
rar los siguientes factores:La nueva orientacidn de la accidn
comunitaria,en un vorincipio no interesada en las vrobabilida-
des de la coaccién jur{dica, que coloca A los juaces ante 8i-
tuaciones nuevas; la actividad de lo9 asesores profesionales-
{(abogados de 1las partes) en cuanto a diche actividad se ori-
enta nor 1as probabilidades de una determinada actividad de-
lo8 jueces y &rganos coactivos; las consecuencias de los vro—
cedentes judiciales, Y cuando existe la representacidn de «—
ciertas normas que valen mara la conducta y aue Son obligato-
rias para decidir 1la contienda, no son considersadass en un
principio como resultado u objeto posible de estatutos huma--
nos. Su existencia leg{tima descansa en la absoluta santidad-
de clertas prdcticas como tales, cuyo desconoeimiento acarrea
maleficios o produce la imtranquilidad de los espiritus o la-
ima de loa dioses,

Ello es también necesario cusndo en el curso del nrocedi
miento hay discusidn acerca de la comprobacién de 103 hechos,.

Deade el wumsbode vista jurf¥dico, el Derechc modermo sSe-
oomnons de preceptos jurfdicos, e3 decir de normas abhstractas
de acuerdo con cuyo contenido una determinada situacidén de -
hecho debe vroceder tales o cuales consecuencias jurf{dicas,la
divisién méds corriente de 1las normas jurfdicas es,éomo en to-
da clase de ordenamieatos, 1lo gue ccnsiste an agrucverlces en-
"imperativos®, "prohibitivos®™ y "vermitivos", Ne estas tres —
clases de normas 3surgen los derechos subjetivos en ejercicio-~
de 103 cuales un individuo puede ordenar, prohibir, o vermi--—
" tir a otro un determinado comnortamiento.A este voder jurfdi-
camente limitado y garantizado,respecto a una accidn, corres—
vonden, -sociolégicamente hablando,las siguientes sxpectativas:



l,-—Ia de nue otros observen una detarminada conducta.2,—La
de aque omitan un determinado vroceder; ambos forma de exigen-
cia ¥,3.~—La de que no estorben una accidén o una omisién del-
aerecny nabiente (fuacultaded).

Por otro lado Weber distiRgue entre la convencidn y el -
Dercho agregando:

"Un orden debe llamarse: a) Convencidn: cuando su vali--
dez e8std garantizada externamente nor la vrobabilidad de aue,
dentro de un determinado oirculo de hombres, una conducta dig
cordante mbrd de tronezar con una relativa reprobacién gene——
ral y précticamente sensible; b) Derecho: cuando eata garanti
zado externamente por la probabilidad de coaccidn (fisica o -
nsfquica) ejercidea vwor un cuadro de individuos instituidos ——
con 1la misidn de obligar a la observancia de e3e orden o de -
castigar su transgreaidn"” (4)

La Sociolozfa del Derscho de Weber contiene un estudio -
comparativo de las instituciones jurfdicas, el cual le sirve-
de base para formular el concento de dominacidn jurfdica y al
resnecto nos dice: "Dominacidn es un estado de cosas vor el -
cual una voluntad manifiesta (mandato) del dominador o de los
dominadores influye gobre los nctos de otros (del dominado o-
de 103 dominados), de tal suerte cue an un grado 3cocialmente-
relevante 28to3 actos tienen lugar como si lo9 dominados —
hubieran adoptado vor sS{ mismos y como mAximo de sSu obrar el-
contenido del mandato (obediencia)". (9)

Weber analizé en mi criterio desde un ounto de vista So-~
ciolégico la divisidn del Derecho en varias ramss y mo3trd —-
que distinciones tales como las cue se hacen entre Derecho nd
blico y vrivado, Derecho civil y Derecho mnenal, formuladas de
manera tipica ideal resultan carentes de una finalidad vricti
ca en ciertas estructuras polfiticas. Es conveniente vercatar-
3e 32 qu2 como una consecusncia de reflexionar lo que antes -
se di jo surge la conclu®idédn consistents en cue el Deracho sub
jetivo concebido como vrivilegio personal impide la creacidn-
del Derecho niblico e inversamente, la validez del Derecho —
privado no es vensable si nicamente el wrovdsito del Derecho
reside en los deberes administrativos ocue debe realizar el gg
bierno, Weber se sirve de sjemplos histédricos nara mostrar —-
que las clasificaciones del Derecho aue se consideran como ——
fundamentales se basan en factores de cardcter socioldgico.

Weber ha demostrado cque la estructura del Derecho deterw
mina 1a creacién de un nuevo Derecho.Uno de los mas imvortan-
tes factores dentro de esta estructura consiste en el grado -

(4) op cit. Weber Max. Bconomfa y Sociedad. F.C.E. I944.
(9) op cit. Weber ¥Max., Bconomfa y Sociedad. F,C.E, I344.



de racionalidad del sistemn jurfdics, el cual influye en su -
cardcter fornmal. Como =lementos aue forman narte del conteni-
do material del Deracho,nodemos congidersr la extensidn 4e la
libertad contractual y la relacidn entre libertad v coaccidn,
Esto no denende oroviamente de 103 textos jurfdicos, sino de-
la exi3tencia de determinadas condiciones sociales.

Las transformnaciones del orden jurfdico no pueden Ser eg
vlicadas en términns nuramente juridicos. Weber , al tratar--
estos asnectos ‘e la Sociologfa Juridica, muestra con ejemvlo
tomados tanto del Derecho nositivo como del Derecho natural -
que 108 cambios en el sistema juridico estdn condicionados en
cierta manera por 1os grunos 3sociales aue defienden 3us oro—
pios intereses, Estas autoridades subordinan la oredictibili-
dad a las consideraciones vrdcticas y convenientes, las aue -
indudablemente corresvonden a lLos nrincivios &ticos de las ay
toridades de oreferencia.

Para voder comurender el Derecho, se debe anreciar tanto
el enfooue jurfdico como las nersonas aue fornmulan y avnlican-
el Derecho.

Y de esta forma Weber nos exnlicat

"La creacidn del Derecho y su anlicacidn vueden ser ra-—=
cionales o irracionales.Desde al nunto de vista foraal son lo
segundo, cuando vara la regulaciédn de la creacidn de normas o
de la actividad judic al 3e recurre a vnrocedimientos no con—-
trolados racionalmente, como nor ejemplo, los orficules y sus-
edaneos. Aocuellas activ-dades son irracionales desde el punto
de vista material, cuando la decisién de los diversos casos -
denende esencialmente de aorecinciones valorativas concretas-
de fndole 4tica, sentimental o nolitica y no de normas gene——
rales, La creacién y la aplicacién del Derecho oueden ser ra-
cionales, en sentido formal, o en sentido material. Todo Dere
cho formal es cuando menos, relativamente racional®™ (6) =

(6} Jeber Max. 2conomia y 3ociedad., Versidn esnsIola de-
Bduardo Garcfa Mdynew y Bugenio Imaz, tomoII. Pondo de Cultu-
ra Zcondm:ca,



George fHurvitch.— EsSte brillante 30ciocldzo exmone su -
doctrina scobre 1a Jociologfa Jurfdica en su obra, en la aoue -
avorta esta definicifn de esta ciencia: "La SocxoLog{q Jurlul
dica e¢s la varte de la 3Sociologfa del essniritu ecue 23tudia 13
realidad 3Social plena del Derecho, vartiendo de sus exvredio-
nes sensibles y exteriormente observables en conductas colec—~
tivas efectivas organizaciones colectivas efectivas organiza-
ciones3 cristalizadas, nrécticas consuetudinarias y tradicio--—
nes o comportamientos novadores y en la base morfolégicas, es
decir, las e3tructuras esneciales y la densidad demogrifica -
de 1as instituciones jurfdicas"(T7)

Como orovésito de la Socioldgia Juridica, seiala el oro-
pio autor la interoretacidn de las citadas conductas colecti-
vas y de las manifeataciones materiales del Derecho, como ba-
‘8@ en las significaciones internas aue 1lx3 inswniran, nasando-
de los afmbolo3s —reglas de antemano, el Derecho organizado ,
103 vrocedimientos y las sanciones—, a las reglas flexibles-
¥ al Derecho esvnontdneo. La Sociologfa Jurfdica,se%ala dicho-
autor, considera la variedad cuasi-infinita de las exverien--
cias, de todms las sociedades y de todos los grunos, descri—
biendo los contenidos concretos de cada tino de estas exne—
rienciai, expresadas en fendmenos exteriormente observables y
aoue muedtran la realidad ovlena del Derecho.

Gurvxtch selala para la Sociologfa Jurfdica una trinle-
oroblematica: a) Problemas de Sociologfa Jurfdica sistemAtica
» que habrdn de resolverse en le cue pronone llamar Microso--
ciologfa del Derecho; b) Problemas de 3ociologis Juridica di-
ferencial, aue vromone resolver en lo que llama Tinologfa Ju-

dica de 129 agrunaciones narticulares y de las sociedades -
globales, y ¢) Problemas de la Sociologfa Jurfdica genética,
oue Pabrén de ser analizados en lo ocue llama MacrosSocioclogia-
_dinemica del Derecho.

Para justificar la anterior divisidn trivnartita de la So
ciologfia Jurfdica, advierte aque cada sSociedad esta comnuesta
vor una malticidad de agruvaciones narticul”res y cada gruvo-
varticular, cada unidad colectiva real, estA comouesta de una
mltivlicidad de !qrualcdensectabtltdadredeymanovagquaocunndg
galhmbla de un tivo social es necesario distinguir si se tra-
ta de un tivo de "sociabilidad", de un tivo de "gruno" o de -
un tipo de "sociedad global™ y da el siguiente ejemvlo:

“Prancia es un tivo de socredad global distinta a los di

(7) Guazvitch George. Elementos de Sociolozfa Jurfdica,
Zditorial José M. Cajica, Mexicana Paris 1940.
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ferentes tivo3 de gruno cue la comnonen: sstado, Municinalidg
des, Servicios ™iblicos, 3indicato3, Iglexias, 3ociedades fi-
lantrépicas, familias, etc., y a su vez los tinos de estos —-
distintos gruvos difieren de las formas de sSociabilidad aue -
lo3 comvuonen, ya aue en el interior de un gruvo como el Z3ta-
do, el sindicato, etc,.,, sSe observan en diferente grado de in-
tensidad la3s relaciones de acercamiento o alejamiento, fusio-
nea en masa, comunidad, comunidn, etc., nue e3 justamente lo-
nue constituye una vluralidad de normas de 3sociabilidad. De-
esa suerte en el dmbito del Derecho aus corresnnnde a los ti-
po3 de gruno ¥y a los tipos de 3ociedad global, 3¢ da siemnre-~
una multiplicidad de las formas de sociabilidad".(8)

Microsociologia del Derecho.— Gurvitch vrovone esta de-
nominacidn para aauella parte de la 3ociologia Juridica aue-
habra’ de ocunarse de resolver, semgin se dijo, la vroblemAtica
de la Sociolégfa Jurfdica sistemdtica y expresa, recurriendo-
a la P{sica, cue en ella se distingue, vor una marte la macrg
f{3ica cuyas varticularidades se fundan en el cdlculo de pro-
babilidades y por otra la microfisica ocue estudia 1la fenomeng
logfa de los electrones, de las ondas y de los auanta; de la-
misama manera y haciendo clara referencia a la microf{sica,nrg
pone que la Sociologia debe llegar a desentradar 1los elemen—
tos microscédnicos simples e irreductibles oue integran toda -
realidad socinl y sefiala que estos elementos microsocioldgi—
¢o8 no 3on los individuos, 8ino "las maneras de estar ligados
en el todo y vor el todo, las formas de sociabilided".

La Microsociologfa del Derecho, vor tanto,habrid de ocu—
varse de las "esveciea de Derecho" subsumidas en los sustra-——
tos profundos de las formas de 3ociabilidad.

Derecho social de la masa, o Derecho de integracidn de -
la masa,— Gurvitch, toda vez aue conforme a su vensamiento -
la masa implfca el grado mds débil en la fusién y el mds fuer
te on vresién considera nue el Derecho 3ocial de la masa es -
el menos intenso en cuanto a su wviolencia; en efecto, gefiala-
oue si la validez de todo Derecho deriva de la garantf{a en —
que sSe apoya, en la e3tabilidad y firmeza del hecho normativo

|- en que funda su fuerza obligatoria, el Derecho de la masa ape

nas si afirma su validez; vero son mas brutales las reaccio--
nes esvontdneas que acompaian a su infraccidn.

Derecho social de la comunidad o Derecho de integracidén-
s 1a comunidad.-— Representando la comunidad el grado medido

(8) op cit. Gurvitch George. Elementos de Sociologfa Ju-
ridica, Bditorial José M. Cajica, Mexicana Paris 1740.



de vvesidn y de fuzidn, 21 Derecho cue de ella e deriva se =-
caracteriza vpor una validez v una violenciz media. La comun:-—
dad, en concento del autor mencionado, conistiture una 3o0ciabi
1ided de las mds fevorables marg enjendra2r el Dereche, ya oue
en ella las creenciss juridices tienden a vrevalecer 3obre =—-—
la3 creencias morale: y los Sxtasis religioso3s y mf{ticos reli
giosos y mdgicos vredominantes en la Comunién, 1o rue refuer-
za la validez del Derecho social de la comunidad, en funcidn-
de la eficiencia de la garantfa esvontdnea nue da a la fuerza
obligatoria de su Derecho y disminuye vnaralelamente la reac-—
cidn esvontanea contra las infracciones, dulcificandose 3ensi
blemente la brutalidad de la reprobacidn., La atmdsfera de la-
comunidad, en suma, resulta un medio favorabtle al ecuilibrio-
entre el Derecho sSocial objetivo y los derechos sociales aub-
jetivos nue naralelamente tienden a afirmarse en el dominio =
del Derecho de la comunidad.

Seffala Gurvitch: "Que 3i la forma de 3ociabilidad revre-—
sentada nor la comunidn suvone el grado md3 ddbil en vresidn,
deberia por tanto ser el Derecho social derivado de dicha ma-
nifestacidén, mAs intenso en validez y menos intenso en violen
cia; sin embargo ocurre todo lo contrario, ya cue la validez-—
del Derecho de la comunidn tiene un carfcter carismiatico y mi
tico y corta duracidén; nor tanto resulta menos garantizado en
su eficecia; sin enbargo la violencia de la reaccidn eamonti-
nea contra la infraccidn del Derecho 3ocial de la comunién au
menta en cuanto la renrobacidén se insvirs mas 2n creencias re
ligiosaq y migicas que en las convicciones juridicas onuestas
En el ambito de 1las nretensiones son dedechadas a un segundo-
término: de ahi cue la3 reglas cue integran la comunidn vier-
dan ficilmente su cardcter juridico.” (9)

Si la sociabilidad vor interdevendencis y delimitacién -
comprende relaciones de acercamiento, de alejamientoc y mixtas
sl Derecho individual corresvondiente a astas manifestaciow
nes resulta ser a) Derecha individual de alejamiento, b)Deres~
cho individual de acercamiento y ¢) Dereoho individual mixto.

Derecho interindividual de alejsmiento.— 39 el aque nace
de lo03 conflictos, de las luchas, de 103 combate3 y de lad —
comnetencias, aue justamente reglamenta: es el Derecho de guew
rra oor excelencia y 3e caracteriza nor el hecho de aue en el
&mbito de lo3 deberes y vretensSiones ovredominan las nretenéig
nes, con predominio vor tanto del elemento atributivo gue vro
voca el alejamiento, 30bre el elemento irmuerativo.

(9) ov eit. Burvitch Georgze. Elementos de Sociologfa Ju-
rf{dica, Editorial José M. Cajica, Mexicana Tar{s i940.
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Derecho 1ntar1nd1v1dua1 de acercamiento.-— Nace de rela-—
ciones con terceros, vasivas, creando una unidn entre los su-
jetos aque entran en relacién —entre el donante y donatario,-
entre el aque hace concesiones y el gue acepta~—y sSe caracter—
iza vorque el elemento immerativo vredomina Sobre el elemento
atributivo; vero cuando la donacién se comvleta mediante el --
principio "dando y Dando"™-— carécter de toda donacién en la -
sociedad arcaica— las concesiones unilaterales se tornan re-
civrocas, transformandose el Derecho interindividual de acer-
camiento en derecho interindividual mixto.

Derecho interindividual mixto.—E3 el eocuivalente A un -
eauilibrio entre el alejamiento y el atercamiemnto,es la espe-
cie de Derecho individusl mAs extendida y en ella se niensa-
cuando se opone el Derecho interindividual y el Derecho inter
‘grupal al Derecho social. -

"I,a manifestacidn clisica de esta esvecie de Derecho mix
to se tiene en el contrato aue presuvone vor una varte la coi
vergencia de la voluntad de lo3 contratantes para establecer-
una obligacidn comin v&lida vara el futuro —acercamiento— ,
as{ como 1la oposicidn de dos o varias voluntades para estable
Cer deberes onuestos—alejamiento—." (10}

El Derecho interindividual mixto realiza una delimita-—ws
cidén de vretenciones y deberes buscando su enuivalencia, de -
donde 1las relaciones mixtas llegan a sSer con més facilidad —
hechos normativos aue engendran el derecho interindividual -e
intergruvnal. .

Tipolog{a Jurfdica de los Gruvos Particulares.—Gurvitch
en esta rama de la sociologfa jurfidica, se refiere al dominio
de 1la tivologfa jurf{dica de 103 gruvos particulares y de las-
3ociedades globales, a partir no ya de las manifestaciones de
1a realidad jurfdica que implican las "espacies de Derecho® .
Por ello el andlisis de la problembtica della Hdetdlogfa Jurf
dica de los grupos narticulares propuesta por dicho autor,var
te d8 1a clasificacidn de los tipos de grupos, de las unida——
des colectivas en cuya funcién serd estudiada la realidad del
Derecho. Para fundamentar debidamente tal clasificacidén prowvg
ne la siguiente clasificacidn: 1l.-3u extensidn, 2.-5u dura~—
cidn, 3.-Su funcién, 4.-Su aptitud, 5.-Su princivio nue rige-
su organizacién, 6.-La forma de coaccidn y 7.-La medida de —-
unidad, teniendo mor tanto los siguientes gruvoss

a) Grupos particulares y gruvos globales.

b) Grupos temporales y grupos durables.

(20)op cit. Gurvitch George. Elementos de Sociologfa Ju-
ridica, Editorial José M., Cajica, Mexicana Parfs 1940,
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c) Grunocsde varentesco, d= localided, de actividad eco:i
mica, de actividad no lucrativa, misticos, estétices y grunos
de amigos.

d) Grunos de divisién y grupos de unidn.

e) Gruvwos inorganizados y gruvnos organizados.

£) Gruvos oue diswonen de la coaccidn condicionada y aru
po3 cue disvonen de la coaccidn incondicional.

£) Gruvos unitarios, federalistas y confederalistas.

No todos e3to3 grunos 3on favorables vor su eatructura a
la constitucién de *“cuadros juridices", ya acue algunos de —
ellos carecen de la estabilidad n2cesaris overa tal efecto, co
mo €S el caso de las multitudes, reuniones, ete., y en otros-
casos se trata de gruvos inorganizados nue sélo con grandes -
dificultades nueden constituir cuadros organizados. De eata -
guerte, a partir de los gruvos sociales aque realizan valores,
oue producen heches normativos y cue wor tanto regulan hechos
jurfdicos vrovios, wronone dicho autor la siguiente clasifica
cién de cuadros o eatructuras de Derecho:

a) Bstructura3s de Derecho ascético—mistico,caracteriza-
da por sSu extraterritdrialidad, oor el predominio del elemen-
to comunidn y por los valores éticos,

b) Zstructuras de Derecho polftico, caracterizadas vor -
su territorialidad, wor Su rigidez legislativa y por el voredo
minio del elemento comunidad.

c) Estructuras de Derecho econdmico: en ellas vredomina~
la caracterfstica de extraterritorialidad,as{ como el slemen-—
to masa y las caracteristicas de flexibilidad, elast.cidad y
movilidaa,

d) Bstructuras de Derecho nuro e indenendiente, vrouias
del Derecho Internacional y el Estado.

e) Estructuras de Derecho sujetas a la tutela del 3stado
son acuelias que e3ten subordinada3a al Eatado,como es sl caso
del Derecho vyprivado,

Sociologia Jurfdica Gendtica.—Gurvitch, al olantear los
proonésitos de esa parte de la Sociologfia Jurfdica, apunta con
claridad ocue pretende nlantear la vroblemdtica del origen de
las sociedades, sefialando categéricamente nue la finologia Ju
r{dica genética Solo puede tener vor objeto 1la investigacidn-
de 103 dos 3siguientes oroblemas: a) Bl estudio de las resgula-
ridades tendenciales en el interior de cAada tivo de sistemas-
jurfdicos y b) el estudio de lcc frcicre= de estas regularida
des y con més generalidsd, de todas 1as transformaciones de >
la vida del Derecho.

Bn sfntesis Gurvitch nos define a 1a Sociolngia Jurfdica
de la siguiente forma:

"Podemos definir a la Sociologfa del Derecho como el esw
tudio de la vlenitud de la realidad social del Derecho, fugw=



vone los géneros, 1lo3 ordenzamnientos vy 103 sistemas del Dere—
cho, as{ como 3us fovmas de comnrobacibdn y de exoresiédn en cQo
rrelaciones fuancionalaes con 123 tinos de cnadros 3ocinles  —-
avroniados; investis= al mismo “tiemno Las’ variaciones de la -
imvortancia del Derecho, 1la fluctuacibn de sus técnicas y doc
trinas, el vanel diversificado de los grivos de juristas v,fi
nalmente, las regularidades tendenciales de la génesis del Dg
recho v de los factores de é3te en el interior de la3s estruc—-
turas 3ociales, globales y narc ales.” (117

Considero nue es conveniente 2xvlicar el sentido en aue-
Gurvitch emvlea algno3d tdraninss fundament-les.

Por el término géneros del Derecho e debe entender la -
distincidn cue establece entre ellos semin sSu caracter inter—
no; asi{ vor ejemolo, la distincidn entre Derecho Social y De-
rechio interindividual se da sobre las bases de cue en el »nri-
mero la idea del todo entendido como el nosotros de un gruno,
una clase, una sociedad global, intervienen en forma directa-
en el entwrelazamiento de las nretendiones y deberes;y en el -
gsegundo, el todo no figura en el encadenamiento de 1las3 onreten
giones y los deberes.Bstos géneros ge subdividen en subgéne--
ros, vor ejemmlo, el Derecho social en: Derecho de la masa,de
la comunidad y de la comuniédn. 3e entiende wor ordenamiento -
jurfdico la jerarruia y enuilibrio de los génervs de Derecho,
tales como el Derecho del Estado, @l Derecho 3indical,el Dere
cho eclesidstico, el Derecho agrario etc.

En lo cue 3e refiere a las formas de Derecho deben enten
derge vor ellas las diversas maneras de afirmar y comorobar -
el Derecho, asf como de exvresarlo. También hay nue caer en -
1la cuenta de cue hay una indevendencia entre 1las formas de De
recho y.los géneros de Derecho, 103 ordenamientos jurfdicos v
los sistemas de Derecho, esto es, aue los mismos géneros,orﬂg
namientos y sistemas de Derecho vueden comorobarse y expresar
se de manera diferente vy, a la inversae, diver3sos génercs,orde
namientos y sistemas de Derecho nueden comorobarse y exnresar
sSe, :

(11) Gurvitch Georzes. Problemas de la Sociolog{a Jel De-
recho. Artfculo oublicado en el tomo II del libro Pratado Ae-
Jociologia,. Bditorial Kawelusz,
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Recaséns 3iched.—Nogs dice: "El Derecho en 3u nroduccidn
,en su desenvolvimiento, en su cumplimiento esnontdneo,en las
trangpresionass aue sufre, en su aovlicacidn forzada, en sus —-
proyecciones vrdcticas se muestra como un conjuntoe de hechos-
sociales.” (12)

Exvlica diciendo nue hay gentes cue dictan leyes, regla-
mento3, sentencias, etc, Todos esSos casos no son actos de la—-
vida Social. 3on hechos sociales,

Vemos que las gentes Se afanan, en sus movimientos vnoli-
ticos, vor la configuracién del Derecho en un determinado 3en
tido. En e308 nroczsos sociales encaminados a 1a gestacidn ¥y
desenvolvimiento del Derecho masan o influyen: las tradicio——
nes de unas determinades modas colectivas de la vida; las ne~
cegidades vresentes; las areencias religiosas; la3s convicciow-
nes morales; las ideas politicasz; los intereses econémicos; -
1a3 revreegntaciones colectivas rue 1lo3 hombres tienen de 1la
‘naecidn, de la religién de la aldea, d2 la humanidad; los Sen-
timientos colectivos de reparacidn, de esperanza y de nrefe--
rencia de que estin animados. etc. Por lo tanto, todos esos -
fenémenos constituyen hechos seciales.

Hallamos también el ingrediente jurfdico efectivo, solo -
que én otra forma, en acuellas conductas ilegales, cuyos actg
res estdn dominados vor la vreocunacidn de eludir las conse—-
cuencias nue el Derecho vrescribe nara tales comnortamientos.

Bn todos los agsvectos vresentados vor las consideracio—
nes anteriores.cuedan claras do9 cesas: A) El Derecho que en-—
un determinado momento, constituye el resultado de un comple-
jo de factores sSociales. B) El1 Derecho que desde el wunto de
vista 3Socioldgico es un tino de hecho 3ocial, actua como una-
fuerza configurante de las conductas, bien moldeéhdolas, bien
interviniendo en ellas como auxiliares o como nalanca, o bien
preocupando en cualouier otra manera al sujeto.

El maestro Recaséns Siches, asigna dos series de temas a
1a Sociologfa del Derecho:

“En 1a vrimera nos sefiala diciendo aue "ElL estudio de cg
mo el Derecho representa el oroducto de nrocesos 3ociales,

. Y en Segundo vlano el examen de los efectos cue el Dere-—
cho ya nroducido (de cualauier {ndole nue sea) causa en la sg
ciedad,

Estos efectos nueden Ser de varias clases: Positivos de-
eonfiguracién @e la vida social; Negativos es decir, de fraca
80; de interferencia con otros factores (econémicos, religio-

,(12)‘Rocaséns Siches Iuis, 3ociologia. Editorial Pornia.l
A, Mexico 1958,
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308 etc. ), oroduciendo combinaciones muv diversas, e imnera-
tivas algunas veces; de reaccidn, contribuvendo # forusr co-
rrientes adversas contra las normas vigente:, nara derogarl~s
Y sustituirlas”. (13
Como investigacidn socioldgica general, la 3Jociolngfa Ju
dica no versard sobre la sucesidn de acontecimientos singu=
lares en un determinado nroceso histérico concreto, 2inec oue
estudiard en términos generale3 la realidad socisl del Dere—
cho, analizando la disSpoficidn y el funcionamiento de los fac
tores que intervienen en su gestién y en 3u evolucidn o no se
ocuna, como lo hace la Historia, de relatar en su individusli
dead y en su sucesién los hechos aque han vasado, sino aoue estu
‘41a 81 funcionamiento de 109 tinos de mecanismos oroductorea-
de e3909 hechos; estudia las constelaciones tivicas de facto——
‘res aque influyen en la génesis y en la configuracién del Dere
cho; estudia las formas y los comnlejos sociales en los cua—
les surge el Derecho; la relacién en lz2 realidad social entre
el Derecho y los otro3s contenidos de la vida (relisiosos,cien
tfficos, filoséficos, técnicos, econdmicos, saxaales etc.)

Consideroc que el maestro Recaséns Siches cuando se refie
re al tema de la Sociologfa Jurfdica cabe decir nue sobre los
procesos sociales encaminados a la gestacidn del Derecho in—-
fluyen una serie de fectores, dentro de 103 cusles nodemos ——
mencionar los siguientes: las necesidades existentes en un mo
mento dado, 1as creencias religiosas, las convicciones politi
cas y 1as morales, 103 sSentimientos de justicia, los senti —
mientos de esperanza y de mejJora de la sociedad existente,etc
+ Podos estos fendmenos son hechos sociales,

Por lo cue hace al segundo de los temas de la Sociologia
Juridica se puede afirmar cue los efactos cue produce el Dere
cho una vez creado son diversos; nositivos, es decir, de con=
figuracidn de la vida social de acuerdo con el Derecho tomado
como modelo; nesgetivos, eato es, de fracaso en cuanto a esa -
configuracidn;ddelintsetfierentid 4n relacidncoancatPes~facto—
res, vor ejemvlo, religlosos, econdmicos, etc.; de reaccidn —
en contra las normas vigentes en un momento dado, con la fina
1idad de derogarlas y, en su case, sustituirlas por unas nue-—
vas,

(@3)op cit. Recaséns Siches Luis. Sociologfa. Editorial-
Porrda., S.A. México 1958.
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Roscoe Pound,— Princinal renresentante de este Z3cnarla—
del nogitivismo 3ocioldeice norteamericano, Pound, haciéndose
eco del wnlanteamiento wronmuesta nor Jameis, nretende reemnla——
zar,en la ciencia jurfdica el racionalismo nor el emnirismo y
el ovragmatismo y asf{ wviene s negar la existencia de nrinci——
vios juridicos etermnos o inmutables,ante la afirmacidn de aue
el Derecho es fluido y aue cambia cuando cambian las condicig
nes sociales a 1la3 oue debe su vida y de cue 1la verdad de Sus
orincioniod en aue se sustenta es relativa y no absoluta.

Pound considera: "Que la jurisnrudencia e3 una ciencia -
de ingenierfa 3Social nue sSe ocuna de la egfera de lo3 asuntos
humanos en la aque pueden lograrse resultados mediante la 30—
ciedad nolf{tica organizada; de gh{ aue el Derecho venga m~agr
un instrumento nara mejorar el orden 3ocial y econémico me——
diante la sociedad wolitica organizeda; de ahf oue el Derecho
venga a ser un instrumento ovara mejorsr el orden Social y eco
némico mediante un esfuerzo conciente e in%tcligente. ElL Dere=
cho no Se ocuna 3ino de intereses, asSniracione’ y oreteng o—
nes; un Derecho no €3 3Sino uno entre varios medios vara la sa
tisfacién de los intereses, el orden jurfdico por tanto no se=
ocupa vrimordial y exclusivamente de Derecho." (147

Pound con James, admite aue la esencia del bien estd en-
satisfacer las demandas, vero como mo e2 no3ible dar gatisfae
cién a todos, deben 3aatisfacerse en todo momento tantas deman
das como Sea posSible y de ah{ cue Ya funcidn del Derecho ante
las demandas, nreternsiones e intereses oue se contranonsn mu-
tuamente, sea la de reconciliar, armonizar y lograr comnromi-
309 entre e3so0s intereses,

Con fundamento en la3s anteriores considereciones, Pound
3efirla asi su Siguiente concepcidn del Derecho: "Me limito a
considerar el Derecho como una institucién social oara satis-
facer necesidades sociales —l1as pretensiones y demandas im—
plicitas en la existencia de la Sociedad civilizada— logran-
do lo més vosible con el minimo de sacrificio, en tanto en —-
cuanto vueden 3er satisfechas esas necesidades o realizadas -
tales nretensiones mediante una ordenacidn de la coanducta ——
humana a través de una sociedad volfticamente organizada" {15)

Esta jurisorudencis sociolégica norteamericana surgid no
3dlo como vwrotesta contra los conceotos iusnaturali:tas, 3ino
también comoc reaccidn contra la esterilidad y formalismo de -

(14YPound, Roscoe. Sociologia y Jurisorudencia. Artfculo
npublicado en el libro, La 3ociologfa del 3iglo XX, Bditorial-
] Ateneo, Buenos Aires.

(15)1bidem.
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Para Pound la Sociologia del Derecho constituye una cien
cia del Derecho, considerado a éste como una forma esveciali-
zada de control social, y a la orimera como una cienciasoial
Este es, podrfamos decir su concevto de la Sociologfa Jurf{di-
cas

"Paraece consgistir en el estudio delorden legal, esto, es
, €1 conjunto de causas legales aue 1la autoridad invoca vara-
guiar 1as decisiones judiciales y administrativas ( merced a-
123 cuales el régimen en vigor sSe mentiene) y en el estudio -
de 1as relaciones del orden legal con la Sociologfa".(16)

los estudios de cardcter socioldgico deben estructurarse
‘al rededor de los carmcteres cue vresenta el Derecho sSegin —-
las versiones cient{ficaa cue oresenta el nensamiento juridi-
co dogmitico, 1las cuales dice Pound son 1la3s sisuientes:

a) La actitud funcional,segin la cual se lleva a cabo un
estudio de los significados vnosibles del Derecho por medio —
del anAlisis de sus relaciones con el vroceso total del con—
trol social y como varte de este vproceso.

b) La tendencia hacia la justicim orevensiva,

¢) La tendencia a considerar de manera orimordial a cien
cias sociales. =

4) La intencién del Derecho a cooverar con las demds —
ciencias sociales.

e) ElL estudio de los lfmites de la accibén legal.

(16)0ob cit. Pound, Roscoe. Sociologia y Jurisvrudencia .
Articulo publicado en el libro, La Sociologia del Siglo XX ,
Editorial El Ateneo. Buenos Aires,
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Emile Dirkheim.-—— Vo3 dice: "Nue el 3iaboln visihle de -
1a solidaridad social —forma de 3sociabilidad— e3 el Derecho
de manera cue en mismo €3 mn3ible encontrsr 151 veriedndes —-
esencinles de la 390lidaridad 3ocdial; ¥y a 1a inversa toda cla-
sificacidn vdlida vara la investiracién socioldzica de las es
pecies de Derecho 38lo nuede hacerse en funcidn de una clazi-
ficncidn de las formas de 3olidaridad.® (17)

Piensa anue el Estado no ha existido en todas 1as évocas-
de la vida social, aue no desemneda desde su nacimiento el —
mismo vnanel; wor tanto,a 1a Sociologfa Juridica le incumbe 1la
tarez de distinguir la3s esvecies de Derecho 7 nronone esta -
primera clasificacién: a) El Derecho corre3nondiente a la "sg
lidaridad”, mor semejanza, y b) El Derecho correspondiente a-
la "solidaridad’¢rgémicat:por:desemejanea. Como ejemplo de De
recho conforme a la solidaridad mecédnica, vone al Derecho ne-
nal; y como ejemnlo de 3o0lidaridad orgénica de Derecho, vone-
al Derecho familiar, contractual, mercantil, administrativo,
constitucional y de nrocedimnientod.

Considera Durkheim ocue el Derecho wuede definirse como -
"reglas con sanciones organizadas™, en ovosiciones a la3 "re-
glas con ssnciones difusas™ wrovias de la moral y de ahf aue-
108 dos tivos de reglamentacidn jurfdica, oarmlelas a 1as dos3
formas de solidaridad oue vrovone, implicuen dos tivo3s dife——
rentes de Sanciones organizadas; es decir, el Derecho corres-
nondiente a la 3olidaridad orghnica va acomove?i~do de sancio-~-
ne3 restitutivas., La sancidn revresiva viene a renresentar --
una sancidn imnuesta vor la sociedad, un desnonor, un castigo
o0 un reproche vniblico; vor el contrario la sancién restituti-
va consiste en volver las cosas a su estado anterior, tiende-
al restablecimiento a su forma normal de 1la3 relaciones ver—
turbadas,

Las sanciones reoresivas y el Derecho nemal al oue acom—
naflan nrotegen 1las similitudes socinles md3 esenciales; el ——
crimen entrafia una ofensa de los estados fuertes de la con—
eciencia colectiva y de ahf{ ocue mientres dfs »redomina en una-
sociedad la solidaridad homogénea, 31n ninmin intermediario y
en ese caso vredomina méds el Derecho restitutivo se encamina-
mediante las sanciones restitutivas a la orotececidén a la so—
ciedad en funciones esvecializadas, en actividades vnersonales
individualizadas,

(17)Durkheim, Emile. Las Reglas del Método Sociolégico.
Versidn espa®ola de Aniba Leal, RBditorial La Pléyade.




Dentro de lo3s dos fundamentales tinos de reglamentaciédn-
jurfdica vnroouestesnor Durkheim, encuentra ademds otros subti
vos: y as{ dentro del Derecho re3titutivo, se encuentra nor -
uaa parte @l Derecho contractual nroniamente dichoy otro dere
cho gue sSobrepasa al contrato v,gr.el Derecho doméstico, el -
sindical, el conatitucional. Llega ademéds a observar aue " no
todo esa contractual en el contrato" dado gque frecuentemente -~
nuestra cooveracién voluntaria nos crea deberes aue nue 1o ——
hemos adgquirido y con ello 3e anticiva a la idea de los con--
tratos de adhesidn. Bncuentra as{ mismo dentro del Derecho —-
restitutivo un Derecho de cardcter negativo cue se reduce a -
una mera abstencién, v.gr, el Derecho real, al aue considera-
no corresnonder ninguns especie de 3o0lidaridad y menciona fi-
nalmente el Derechc de cooveracidn vositiva, como el ¥nico —-
que Simboliza la solidaridad orgénica y que se divide en loa-
dos subtinos inicialmente mencionado.

Durkheim desarrdla una teorfa del vrogreso fincada en la
creencia de un ideal vwreconcebido, en al busoueda de fases —
histéricas de desarrollo de la 3ociedad global, fase3 equiva-
~lentes a grados de vrogreso moral, bajo la aseveracién del —
ger més elevado valor de la Solidaridad orgénica y el Derecho
restitutivo aue la solidaridad orgénica y aue mientras mas ar
caicas son las sociedades, mas ovredominan las sanciones reore
3ivas extremadamente severas; vero evolucionadaslas socieda-——
des3, las penas son mas atenuadas, hasta la eliminacidn casi -
total de la represidn vor la restitucidn y de esa suerte se -
reaite el Antiguo Testamento y a las Leyes del Manf, donde es
posible notar la m4s severa represién; vnosteriormente la Ley-
de las XII Tablas nroducto de una Sociedad més evolucionada ,
viene a apoyarse en sancione=s mAs atenuadas. Sefiala Durkheim-
aue al comvarar, as{ mismo, las primeras codificaciones de —-
1a8 3sociedades cristianas —~leyes 34licas, leyes de log visi-
go0dos, burgundios, etc.— con las leyes de 1las leyes de la —
Bdad Media y eatas ltimas con la de los tiempos modernos,ovue
de hacerse la misma observacidn. Durkheim hubo desoués de rec
tificar esta posicién al reconocer aue "acontece que al pasar
de una egvnecie inferior a otra mas elevade, no Se v§ aue la
pena sSe reduzca como e vodia esnerar, norcue en el mismo mo-
mento, la organizacidn social", de donde las sanciones reore-
3ivasz no evolucionan necesariamente en funcidn de ia solidari
dad mecénica.

Considero que Durikheim desarrolld de manera mds amplia ~
una microsociologfa jurfdica cue una tivologfa jurfdica de ——
la3 sociedades globales, sin embargo, nresentd, sobre bases -
generales, lo3 lineamientos de esta Wltima.
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Bugen Ehrlich.— 2n sSu obra de Sociologfa Jurfdica, ovro-
nunciandose abiertamente contra el carfcter cientifico de la-
Dogmética del Derecho a la nue considera no una ciencia, 3ino
uns téenica ocue 3irve a fines cencretos, 3eala do3 orondsi--
tos fundamentales de su obra: l.—Demostrar oue l=» ciencia —
Dogmética del Derecho no es sino una tdcnica relativa, inca——
vaz de anrehender, en vista de su sistematizacidn tdetica, —=
sino la cava més suverficial de la realided efectiva del Dere
cho y 2.,—~Describir, oresciendiendo de toda técnica, 1la real&
dad integral y esvontdnea del Derecho en Sus 3ustratos nrofun
dos, mediante un nrocedimiento metd8dico y objetivo.

Ehrlich, en cuanto al nrimero de sus orondsitos, varte=
del anAlisis de tres nostulados fundamentales de la ciencia -
dogmética jurfdicat a) la negamcidén de toda libertad del juez,
quien esta vor nrovwosiciones fijadas de antemano. b) La denen
dencia de todo Derecho frente al Bstado y ¢) La unidad del De
recho, identificada con la coherencia 3istemAtica de las oro-
voS8iciones jurfdicas,

En tormo al vnrimer vostulado relativo a la unién del -~
juez a oprovosiciones abstractas del Derecho fijadas de antema
no, sefiala Ehrlich cue ello no es 3ino el resultado de una re
cencion artificial del Derecho extranjero —Derecho romano =
poTr los nafses de la Burova continental. Resvecto del segundo
vodtulado que hace devender todo Derecho del Bstado, Sefala -
dicho autor rmue fue adontado nara llenar lags necesidades del-
abaolutismo monidrouico y cue de ahf vaso a 103 regfmenes cong
titucionales y repudblicanos. Los juristas de la Bdad Media y-
de la éboca actual han renunciado a este nostulado, bajo la =
influencia conjugada de grunos auténomos en el interior del—
Bstado y de 1las organizaciones internacionales. Pinalmente --
con resvecto a el dltimo vostulado cue vroclama la unidad mo-
nista del Derecho, considera Ehrlich cue reoresenta un oroce-—
dimiento conscientemente ficticio basado en el racionaliamo =
deductivo, toda vez aque entra en conflicto con la realidad vi
va del Derecho en la nue sobresalen 1la antonomfa jurfdica de-
103 grupcs 3ociales miltivles y 1a nluralidad de usos de los—
c{rculos varticulares,

Dice Ehrlicht "Que el Derecho Surge de los usos y nrécti
cas consuetudinarias de la comunidad y cue el individuo obede
ce a las normas vor la fuerza vsicolégica de hébito y la su—
ge3tidn, sin reflexién, de manera que la sficacia del Derecho
Se avoya vrincivalmente en la accidn muda de las asociaciones
aque integran los individuos y que el centro del sesarrollo --
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del Derecho en nuestra évoca, como en cualquier otro tiemvo,-
no dete buscarse ni en la ley, ni en la juri3dprudencia o en -
Lo doctrina, ni en general en un 3istema de reglas, sino en -
1~ “aniadad miama, flb)

Ixnresa Zhrlich rue las nrovos3iciones jurfdicas abstrac-
tas formulad=s nor el Bstado sSon como la esSvuma cue se forma-
en l2 sunerficie de 1la3 aguas: no sSe dirigen en el fondo a —
103 Sribunales estatales y a otros 4rganos, los grupos, los -
individuoa viven en una vida jurf{dice de nlena ignorancia del
coacenldo de esa3 nropodiciones, uUnicamente conocen el orden~
juridico =3vontaneo de la 3ociedad, frente al cual anuellas -
reglas no 3on sSino una corteza sunerficial y de ahf{ cue solo-
una {nfima marte del orden juridico de la sociedad 3er reali-
zrdn war la lagi3zlacién del Estado; la mayor varte del Dercho
espontinen, habra’ de realizarse con absoluta indemendencia de
133 nrovosiciones jurfdicas abstractas.

31 Dercho viviente nue condiciona a la 3sociedad se aleja
de 1as nrevisiones codificadas y 3e encuentra en vervetuo cam
bio y movimiento y ejemnlificado en: 1a abolicién de la escla
vitud en la Edad Media, en la liberacidn de los camnesinos en
Tnglaterra, en la formacidén de los sindicatos, en el desarro-
1lo de 1las convenciones colectivas de trabajo, aclara que Su-
realizacidn ha sido posible con nlena independencia de las ——
pronodicione3 abstractss del Derscho, 3iendo ademds ignorados
~nv 1a3 Laves del uUgtado e3to3 femrfenos sociales v sdlco reco-
nocidos con gran retardo mor el vronio Estado.

Advierte Ehrlich aue bajo las nronosiciones abstractas -
dei Der=cho 2laborada3s vor el Estados relativas a los conflig
tes entre individuos vy gruvos, se afirma un Derecho gue condi
ciona a 1= 3ociedad en un orden nac{fico interno y como este-
Derecho fundamenta todas las reglas y es mds objetiva nue to-
An vaocla, vriane a congtituir un orden jnrf{dico d= 1a sociednd
y es iu3tamcnite 2l estudio de e3te orden de la tarea esvec{fi
ce de la Teciologia Jurfdica oue Se distingue de la ciencia -
dogndtica jurfdica, noroue anuella observa un método puramen—
te desinteresado, fundado exclusivamente en la observacidn y-
97 3u orjeto varticukar de estudios. 81 sociélogo del Dere—
cho hatr4 de tomar como wunto de nartida la capa m#As profunda
de 1a renlidad jurfdica, el orden nacifico interno, esvontf-——
nen 7 dirvzeto de la sociedad, axplicando las condiciones auo-
leven inkervenir, vara aue 3se deduzcan de este orden las re—-
el ﬂentchonea vrovuedtasi

onsidero indudablemente oue resultan a todas luces muy-
meritorias las avortaciones de Ehrlich a la tem&tica fundamen
sal de a 3ociologfa Juridica, desde el pumtoide vista del na
nul oage f1ema la sociedad en la génesis del Derecho; pero es

‘19) 3hrlich Eugen. Fundamental Princivles of The Sociolg
gy of iaw,
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del Derecho en nuestra énoca, como en cualauier otro tiemno,-
no debe buscarse ni en la ley, ni en la jurisprudencia o en =
la doctrina, ni en general en un sistema de reglos, sino en -
la sociedad misma". €1%)

Exnressa Ehrlich oue 1as orovosiciones jurf{dicas abstrac—
tas formuladas nor el Z3tado sSon como la esnmumnz oue se forma—
en la sunerficie de 1las agua3l: no se dirigen en el fondo a ——
los tribunales estatales y a otros Srganos, los grunod, los -
individuos viven en una vida jurf{dics de nlena irfmoresncia del
contenido de esas nrovnosiciones, Unicamente conocen el orden-
jurfidico esmontaneo de la 3ociedad, frente al cual anuellas -
reglas no son sine una cortesa sunerficial y de ahf oue so0lo-
una Infima marte del orden jurvdico de la sociednd 3er reali-
zado nor la legislacidén del Estado; la mayor narte del Dercho
esvontineo, habra’ de remlizarse con absoluta indenendencia de
las nromosiciones jurfdicas abstractas.

Z1 Dercho viviente rue condiciona a la 3ociedad se aleja
de 1as mrevisiones codificadas y 3e encuentra en mervetuo cam
bio y movimiento y ejemplificado en: la abolicién de 1la escla
vitud en la Bdad Media, en la liberacidn de los camvesinos en
Tnglaterra, en la formacién de los 3indicatos, en el desarro-
1lo de las convenciones colectivas de trabajo, aclara ocue 3u-
realizacidn ha sido nosible con mlena indevwendencia de 1as -
nropoSiciones ab3tractss del Derecho, 3iendo ademds ignorados
nor las leyes del Hstado esto3s femfenos sociales y .sdlo reco-
nocidos con gran retardo mor el nronio Estado.

Advierte Ehrlich nue bajo 1las nronosicione3s abstractas -
-del Derecho elabor=das nor el H$stados relativas a los conflic
tos entre individuos y grumos, se afirna un Derecho cue condi
ciona a la sociedad en un orden nac{fico interno y como este-
Derecho fundamenta todas 1&3 rerlas y es mds objetiva aue to-
da regla, viene a constituir un orden juridico de la sociedad
¥y es justamente el estudio de este orden de la tarea eanec{fi
ca de la Sociologia Jurfdica cue se distinpue de la ciencia -
dogmdtica juridica, nornue aruella observa un método nuramen-
te desinteresado, fundado exclusivamente en la observacién y-
nor Su objeto narticular de estudios. El socidlozo del Dere—
cho habréd de tomar como nunto de wartida la cana més profunda
de 1la realidad juridica, el orden nacifico interno, esvontd—
neo y directo de la sociedad, exmlicando las condiciones ocue-
deben intervenir, mara cue se deduzcan de este orden las re——
glamentaciones oropuedtas.... rviaLy

, Comsidero indudablemente oue resultan a todas luces muy-
meritorias las anortaciones de Ehrlich a la temdtica fundamen
tal de 1la Sociolégfa Juridica, desde el muatosde vista del »a
pel cue juega la sociedad en la génesis del Derecho; pero es

(19) Enrlich Eugen. Fundamental Principles of The Sociolg
gy of lLaw.



necesario considerar, a nuestro juicio, algunas aberraciones-
en su sitema; en efecto narece sSer justificable el abismo aue
tiende entre la cienciza dogmética jurfdicz y la 3ociologia ju
ridica, nero sélo desde el nunto de viste de rue tal Sevara--—
cidn contribuye a fijar el objeto y métodos orovios de la So-
ciologfa Juridice; nor otra narte no debe nerderse de vista =
cue ambas ciencias tienen necesarismente oue encontrarse en -
el andlisis de la realidad 3soci?l en cue se funéamenta y a —
oue se refiere el Derecho: mAs ocue 3Ievarnrse amtas ciencias,-
deben auxiliarse y ello no imnlica demérito alguno de su auto
nomia. Bhrlich se excede en el nanel oue la Sociedad tiene —=
ante el Derecho v ante el Estado y Si bien es cierto rue -—
habla de un orden jurfdico estatal, en el cue también existen
canas nrofundas y unidn eavontdnea nol{tica distinta de otras
uniones esnontaneas; mero la atrihucidn exclusiva y iinica de-
1la sociedad como centro del desarrollo del Derecho lo lleva =z
desvincular el Derecho renresentado nor la norma abstracta,de
1a reelidad social a oue se refiere, limitando erroneamente -
su eficacia bien sea a canas sunerficiales de la rerlidad so-
cial, bien sea a la accidn irreflexiva y mudae de la asociacig
nes oue integran los individuoz; esto lo l1lleva a sostener un-
divorcio entre la sSocieded y 1la legislacién del %stado cuyas-
normas normas abstractas no vuzden comvrender todes la reali—
dad social, nosicidn ocue congideramos isualmente incorrecta,—
toda vez oue la sociedad es fundamento del Estado en el nue -
se desrrollo el Derecho. Que de ninguna suerte vuede divor —
ciarse ni el Bstado, ni la sociedad a oue se refiere y en la-
aue igualmente se funda,

Ehrlich confunde el vroblema de la génesis de 1las normas
con 188 normas mismas. Una es la exnlicacién en torno al ori-
gen de las normas, la cual tiene un cardcter socioldgico juri
dico, ¥y otro es la descrincidn de las normas como eswec{ficos
substratos de sentido, y consideradas indevwendientemente del-
proceso en virud del cual sSon creadas. Sélo esta distincién -
de ca2mpoS nos puede librar del naturalismo sociolégico juridi
co del cual Ehrlich nuede considerarse un renresentante. -

Ahora bien, 8i las reglas de conducta se consideran como
hechos sociales, entonces s6lo nueden Ser conocidas por he——
chos sociales, entonces sélo nueden ser conocidas vor medio--~
del método inductivo.

El Derecho y la relacién juridica no pertenecen al mundo
de 1o emnfrico, pero las ideas aque tenemos de ellos Se han -
formado sobre 1la hase de hechos cue han sido observados. La -
ciencia del Derecho en cuanto ciencia emnirica ha de inducir-
los conceptos juridicos de su objeto: la realidad social. En~
relacidén con la naturaleza de la Sociologia Jurfdica, afirma:
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dhrlich eue: "Puesto ~ur 2l Derecho e3 un fandmano s5ocial,ca-
da clase de ciencia jurfidieca (Jurisoprudencia) es unz cisncia-
aocial; nero la ciencia jur{dica en el sentido vronio del tér
mino o3 una varte de la teoria cient{fica de la zociedzad.La -
Sociologfa del Derecho es la teoria cient{fica del  Derecho".
(207

Por otra narte, cave decir rue la 3ociologia del Derecho
debe comenzar con la averipuacidn del Derecho viviente, Su-—
atencién deberd dirifirse nrincivalmente a lo concreto no a -
lo abstracto. Zs dnicamente lo concreto lo nue vuede Ser Ot
gervado,

Bl Derecho no es un mandato, 3ino un producto de las re-
laciones entre los hombres, un hecho Social. El Derecho no es
regla de conducta individual sino social, de Aacuerdo con esto
vodemos decir oue no hay derecho individual,al Derecho ¢n_am-
plio sentido es Social. Podemos afirmar oue e}l Derecho es el-
orden interno de las asociaciones.Un gruvo de hombres se con-
vierte en una asociaciédn, en virtud de su organizacién,nor la
norma cue indica a cada uno de ellos la vosicién cue ocuvwa y-
el navnel aue le corresvonde desemneiiar, El Derecho es de mane
ra fundamental organizacidn, resulacidn de la conducta de 103
hombres cue forman varte de la asociacidn. ElL caractes juridi
co de una norna se deve 2 la2 funcién ordenadora v conforandn=
ra de las relaciones interhumanas, 1o cual es indenendiente -
de 3u formulacidn. Aouf es conveniente distinguir entre 1a --—
norma jurf{dica y le vrovosicidn jurfdica. 3sta distincidn la—
vlantea Ehrlich siguiendo el orden de ideas de su concevnciédn-
acerca del Derecho. Por lo cue toca a la distincidn de refe——
rencia, exvresa el autor mencionado:

"No hay que confundir norma jurfdica con orowosicidn ju-
rfdica. Prowosicidn jurfdica es 1a formulacidn en forma vineu
latoria, en una ley o en un cédigo de un vreceoto jurfdico. -
Norma jurfdica, en cambio, es el vreceoto jurfdico convertido
en obrar humano, tal como rige, a¥n desprovisto de farmla-—
c¢idn verbal, en una asociacién auizé insignificante". (1)

Bajo la 1nfluencia de una suouestas 1dgica jurfdica, la -
cual nacid con @l fendmeno histérico conocido como 1a recev——
cién del Derecho romano, vniensa el jurista que tanto las deci
siones de las autoridades judiciales como 1as de las autoridé
des administrativas se basan en la substitucién de un hecho -
bajo una orovosicidn jurfdica nrevismeate exigtents.Siguisendc

(20)op cit. Ehrlich Bugen. Pundamental Principles of The
Sociology of Law.
(2).)Ibidem,



unas ideas cue n~3 marecen insélitas, decl-=ra Thrlich aue el~
nroblema en la mayorf{a de los casoa descansa en una cueatién-=
de hechos y no sobre una de Derscho; en otros términos el nro
blema nor resolver es el 4el orden interno da la3 aepcincio--
ne3, dicho vroblema lo resuelve el juez valiehdose de la nrug
ba testifical, de la orueba pericial, de los contratosa, de —-
los testamentos.

gl Bstado abarca mediante su legislacidn una narte insig
nificante de vida jurfdice; gran narte de la vida del Derecho
ocurre al nargen de la ley y se desarrolla en el 7eno dz2 las-
instituciones sociales.

Bl ¥nico Derecho nue el Estado cres nroviamente e3 aacuel

qgue esta constituido vor la3 normas con las nue el oronio 23

tado regula 3u funcionamiento en tanto asociacidn juridica; =
ese derecho esté. formado vor 1a3 normas nue integran el Dere-—
cho volftico, el constitucional v el administrativo.Las otras
¢clases de normas a las nue 2l Estado les nresta una vigencia-
formal tienen un origen diferente al estatal, a Saber: las ——
asociaciones o la sociedad. Las més importantes de esa3 nor-—
ma3 sSon acuellas aue establecen el orden entre las asociacio-
nes cue comvonen la sociedad, Estas nornas 3e immonen en un-—
principio vor la vresién social; desgués, e3 el Batado el aue
se encarga de imwonerla3s, Por dltimo, las dends normas sancio
nadas por el Bstado son de 3equndo orden en virtud de nue no-—
crean un orden en el Seno de las asociaciones, ni dentro de =
la Sociedad, sino aue su funcidén es mantener el orden dentro-
de las - asociaciones. Estas normas son normas de decisidén, las
cuales sSdlo entraa en vigor en lo3 cas03 muy raros de conflic
to, ¥ revresentan un maandato del Estado a 3us 4rgxaznos Sobre po
1la nanera de decidir una controversia, o bien norras andjeti—
vas tales como las del Derecho venal vy el Civil oue no se des
tinan a regular directamente la vida, Sino cue su funcion con
siste en mantener la regulacida jurfdica establecida vor otra
instancia.



René Barragén.--—Nos dice en nrimer lugar nue hay ocue ———:
identificar el caracter formal de lo normativo. En toda 3ocie
dad culta los problemas nue m®cita la convivencia y el chorue
de lom intereses individuales, han de ser resultadoes con arre
glo a normas,

Estas normas pueden 3er de distinto cardcters morales, ju
r{dicas, convencionales, técnicas ets, Todas ellas Son manda—
tos.

Ahora bien, todo mandato imnlica la estimulacién de nue-
una conducta es ovreferible a otra, y esta estimaciédn, a 3 —
vez implica el acateniento de un valor .reconocido. Se advier-
te por tanto, ocue hay algo en todas las normas que trasciende
a ellos, y es el criterio de estimacidn, el valor acue vostu~—
lan, Lo propio de la norma, considerada en sf, es Simplemente
su estructura imperativa,

El valor que vwoStula es ajeno a slla; es tambidén un oro-
ducto de la cultura, pero exterior a la norma. ElL valor conte
nido en una norma puede ser muy diverso, 3in oue nor eso se -
altere la forma imverativa de la norma.

Corresponde a Stammler el mérito de haber distinguido —
con toda nitidez, reapecto al Derecho, la forma de contenido..
El contenido del Derecho estd nroporcionado, en cada énoca, -
vor la suma de agniraciones 3cociales; es nor tanto, un hecho-
empirico y variable,

Y as{ expresa René Barragdn esta idea: “La forma es el -
modo de ordenar esas asviraciones en un nuerer entrelazante,-
autd%quico e lnvariable, es decir, en un mandato social inexo
rable. Lo oropiamente jurfdico de la forma de exibilidad y no
el contenido mutable de las aspiraciones sociablea”, (28)

Lo que se dice de la norma jurfdica nuede decirse de to-
das lan demds esvecies de normas. Lo cue tienen de normativo-
es su forma imperativa; el contenido les es vromorcionado vor
el conjunto de las convicciones sociales de cdda 4voca, y los
valores a que la misma aspira., E8 vnor eso aue, auncue siemore
ha hadbido norma3s morales, jurfdicas y convencioneles, ha sido
tan distinto su significado en una y otra évoca; a cambio de-
su contenido, aungue no su forma de imneratividad,

Cardcter social del Derecho.—Si el contenido de las nor
mas es empirico, y variable, se sigue de anugoue el dnico me-

(22) Bafaidn-Rgid, Bosnuejo de una Sociologfm del Dere—
cho. Instituto de Investigaciones Sociales de 1la U.N,A.M. Mé-
xico, 1965.



dio de distinguir entre normas morales, jurfidicas y convencig
nales, es el anélisis de su forma, fijando, vor ejemnlo, un -
diferente tino de sancién cue cada una de ellas trae anareja-
das tal es lo aue han hecho con todo detenimiento los filéso-
fos del Derecho, a opunto tal ocue onuede decirse nue La cuesti-
én esta definitivemente resuelta. '

El mresuvcuesto de una investigacibn socioldrica del Dere
cho, tiene ocue 3er un concewtn anriori del mismo, vués de -—
otro modo no seria posible distineuir, en el abigarrado mundo
3ocial, los fenémenos juridicos de los cue no lo son. Ahora —
bien Si no en lLas wnalabras, si en cuanto al fondo, todas las-
teorias de Derecho como el 3istema de normas coactivas aue re
gulan convivencia social "la nota de coactividad" (o coactivi
dad) significa aue la norma jurfdica llegado el caso wodfa —
ser anlicado nor la fuerza del vnoder miblico. (No e3 necesa--
rio Sin embargo, aue esto ocurra; basts con la mcsibilided de
nue suceda). Y esto distingue suficientemente a 1la norma jurf
dicz de la morsl o la convencional nue no estdn sancionadas -
de la misma manera. *

Asf, nués, 1la nocidn de Derechn ambas amuntadas, serd la
oue se utilice.

Definiendo as{ el Derecho nos eacontramoz aue este uwre-—-~
genta, socioldgicamente, un dohle c3necto: Por una narte es -
un sistema de regles de conducta ocue 3ifuen 1la convivencia so
cial; Se trata de norwes cue Se oresentan como nensamientos =
como vida humana objetivada; es el Derecho en sentido estric-
to.

Por otra marte tenemos una serie de hechos cue directa o
indirectamente se refiere a esas rezla3 de conducta; esos he-
chos son, o bien fendmenos internsimuicos — juicios,senten——
cies, critices, discusiones, ideales, etc,—o bien realidades
materisles—— libros, exmedientes, carceles, etc,— Ssta3s Jlti
mas, las realidades materiales deben 3er eliminadas de toda -
corsideracidn jurfdica, nuesto nme, como ha demoStrado con to
da claridad Kelsen, son cosas indiferentes, cue lo mismo nue=
den servir a fines jurf{dicos ocue no jurf{dicos. EBn cambio 1lo0S-
fendnenos interms{ouicos oue en algdn modo se refieren al sis
tema regulativo del Derecho, constituyen la cue vodrfamos llé
mar la vida jurfdice, el modo efectivo en oue sSe realizan las
normas jurf{dicas,

Derecho y vida juridica;:; mormas y hechos wmor ellas regi~
da3sy normatividad y socialidad 3on do3 asvectos nue socioldgi
camente nresenta el fendneno jurfdico. -

Surge ahora una vregunta scdmo 3e relacionan ambos asnec
tos? Hemos advertido ya rue el sistema normativo-jurfdico ri=
ze una cantidad enorme de hechos 3ociales de las mAs diversas
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indoles —ccondémices, voliticos, familiares, religiosos, etc.
— y sin embargo, en su forms e3 3iemore lo mismo, -

Y es nue lo nronicmente jurfdico es 36lo la forma. Son -
103 hechos y deseo03 de la vida 3o0c‘al lo cue vromorciona a1 -
Derecho 3u contenido. Cuando una sociedad considera oue deter
minados hechos o concenciones deben ser realizadas a toda coE
ta los incorwors al Derecho, o, en otras malabrn3, les da lo-
forma de norma3 coctivrs. Por eso Thering ha definido al Derc
cho como "la forma de aseguramiento nrocurada nor medio del -
voder coercitivo del Estedo, de las:condiciones de la vida d=
1la socieded”". El revestimiento de 133 instituciones 3occiales—-
con normas coactivas es lo cue conatituye el ordea jurf{dico -
de cada Anoca,

Asf es como el Derecho —sistema de norm-s— tienc nor -
sustento resl los fendmeno2 internsfouicos de lo cue he llamg
do vida juridica se condiciona mutuamente.

T1 Derecho, como norma, rige la vida juridica, nero ésta
,con sSus asoviraciones, hechos, vnrosramas nol{ticos, configurs
a 8u vez el nuevo Derecho,.

Los fines del Derecho: ,

l,—~— £1 Derecho consiste exclusivamente en el sistema -
de normas juridicas vigentes,

2,— El sistema jurf{dico de normas vigeantes se refleja-
en hechos intermsfouicos oue directa o indirectemente se re--
fieren al Derecho (vida juridica).

3.~ El Derecho es la forma normuativa conctiva cue re--
visten los mfs imvortantes fendmenos sociales.

4,—~ Derecho y vida jurfdica se determinam mutuamente, -
El Derecho rige 1la vida socinrl, nero estf, a su vez, transfor
ma el Derecho.

De lo anterior se desnrende oue el Derecho es nara la sg
ciedad un simnle medio de rue Se vale wnara cummlir sus fines,
El Derecho, como forma oue es, nuede adontar todos los conte-
nidos y servir a los m's variado3 intereses nrevonderante3 —-
han vrovorcionado el contenido del Derecho vifente.

"El Derecho es una suner estructura, una vostconstitu—-
cidn normativa oue tiene nor misidn el sostenimiento del or—-
dan social efectivo de una énoca y un nafs. La justicia no es
el fin inmediato del Derecho. Antes ocue ella estd la Seguri-—-
dad, la eonservacidn del orden socizl reinante. Si el Derecho
mutable 1o es vmoraue también lo es el orden Social al cual —-
sirve". (23)

(23)Barragén René. Fosocuejo de una Sociologfa del Dere—
cho. Instituto de:Investigaciones Sociales de la U.N.A.M, Mé-~
xteo, 1965, ’
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El orden social de cada énoce es el resultado de 1as lu-
chas internas de la sociedad. En esta lucha juegan un narel -
de nrimera imvortancia la economfia ¥ la nolftica. EI orden —-—
econémico-nolftico oue resulta de 1la lucha, es desnués consa-
grado nor el Derecho, nue e3 la manifestnacidn de la voluntad—
social dominante. El vencedor nuiere asefgurar su triunfo, oro
longarlo al norvenir, y el Derecho, nue e3 norma abierta al =
futuro, viene en su ayuda.

ElL Derecho es sumerestructura, no sSolanente de 12 econo-
mfa y de la nolftica, sino ademés, de la organizacidn £ami——
liar, religiosa y moral de una sociedad. Todo lo oue tiene va
lor juridico.

En sune,el fin inmediato del Derecho es 1la conservacidén-
del orden sociel, Con ello 3irve también a la justiciz, ya —
oue ésta, o se niensa oue coincide con el orden socigl exis—
tente, cue como tal, tiene ya existencia, en cierto modo, en-
el mismo orden social; Se ha incorvorado = éL como fuerza cue
es mnreciso tomar en cuenta.

Considero oue René Barrasén, distingue indebidemente enw—
tre el objeto y log nroblemas de la Sociologfa Jurfdica, ya -
oue cuando se refiere al objeto de una ciencia se encamina —e
une al ndcleo de cuestiones que se tratan,

Para el socidloro antes mencionado, el objeto de lLa So—
ciologia Juridica consiste en el a3tsblecimiento de la conex-
iones cue estdn vresentes siemoure ante el Derecho y los demds
fendmenos sociales.
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CAPITILO IT
Il Derecho ez uns relzcidn con la edtructura 3dcial,

£l Derscho exrresado en forma imnerativa.—3e debe dis—-
tinguir la norms jurf{dica del derechs, anuélla como exnresidn
o revnresentacidn imnerativa de 1o aue es derecho, y date como
una ordenacidn otjetiva, exterior, de 173 nersonas y las COe-
sas. £l derechn es vor tanto, una relacién social; lo cual ao
implice unea identificacidn de lo jurfdico y lo social, ya oue
no toda relacidén social, nor el Solo hecho de serlo, es una -
relacién jurfdica. ElL orden normativo (43te comnrende, ademds
de 1las normes juridicas, 1as normas morales stricto sensu y -~
las normas religiosas); vodemos comurobar aue el derecho var-
ticipa del orden social, del cual es también un sector, nues-
to que lo social abarca, ademds de las normas. de 1as normas -
de derecho, una gran cantidad de costumbres y usos no jurfdi-
cos, las llamadas reglas de trato social, y un conjunto de re
laciones sociales insniradas en convicciones morales y reli-—
giosas aue podemos designar con el término moralidad o moral-
social.

#n efecto, basta observar con alguna atencidn la vida 3g
cial, wara darmos cuenta de nsue todo3 103 dfas entramos en re
laciones con nuestros 3emejantes, relaciones ocue e3tdn regi-:
das nor reglas oue acatan.- e3nonténeamente, vornue al condug
ta orescrita vor ellas esS ya en noSotros un hédbito, una segun
da naturaleza, 0 bien voraue esa conducta estd determinada -—
nor sentimientos y convicciones morales v religiosos. =n to—
dos estos casos nuestra actividad 3e desarrolla libre de cual
ouiera exigencia de una vosible coerciédn.As?{, curndo felici=
tamos a8 un amigo con motivo de u cumvnlea®o3, o le damos el -
vpésame vor haber nerdido a un familiar, cuando Socorremos a -
un necesitado o contribuimos nara edificar un temvlo, o bien-
vara sostener une obra de beneficiencia, es cl-ro rue interve
nimos en relaciones con nuestros »réjimos, vero nuestros ac—
tos no caen bajo la rezdn formnl de una deuds exigible nor —
varte de acuello3 a nuienes favorece nuestro comovortamiento .
Bn muchos de estos casos, o arn cnrndo obramos de acuerdo con
nuestras convicciones morales v religinsas, estamos sSnmetidos
a normas aue no3d 1mnonen debered, nor 1o Mmismo no3s sSentinos -
condtreidos nnr una necesidad moral, vor una exi~sencia racio
nal aue mueve nuestra voluntad v en este 3entido deternina ——
Auestras acciones; mas etz exigencia ~roviene de nuestra con
ciencia,y no se traduce en exizibilidad, en faculted nars -—
otro de constre¥irnos a2 realizar determinados actos.

Esto significa ane no tnd= wmegtre conducta 2ac:al ovuede
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sar medida ni estd regida nor el criterio racional de la jus-—
ticia. Nuestra actividad se insvira y obedece en un gran ndme
o ws casSo3, a otrol3 criterios, a otras esnecie3 del bilen: a-—
consideracionas de utilidad, de conveniencia, de cortesafa, de
gratitud, de patrimonio, de amor.Lo eque hacemos nor caridad,-
por amor, no es cosa a la aue estamos obligados en justicia,—
no es algo que Se nod vueda exigir jurfdicamente, aue esté or
denado en forma directa al bien comin, fian prosio de la socig
dad, B8 cierto que algunos de estos criterios, en cuanto ri--—
gen con nuestras relaclones con nuestros semeiantes, nartici-
pa an cierta medida del criterio de la justicies; wor lo cual-
e ha considerado la religién, la piedad, la gratitud, la amis
tad, liberalidad y algunas otras virtudes, partes notenciales
de la virtud de la justicia. Pero como la justicia exige dar-
a otro 1o que e le debe conforme a la igualdad, en orden al-
bien comin, es clarc aque en los ca3o3 antes citadod y en otres
machos, eatrictamente no cabe hablar de una deuda de justicia
{ ya por one 2e¢ trate de un deber moral o religioso, como sSu—
cade en los actos de caridad, o nornue no sea no3dible anlicar
8l criterio de la igusldad, como ocurre en 103 casos de vie-—
dad filial y religiosa, vuesto aue ni a Dios ni a nuestros »na
dres vwnodemos darles, con igualdad, 1o gue le3s debemos,.

En cambio, . aquellas relaciones sociales ocue son medidas-—
adecuadamente nor el criterio de la justicia, oue estén orde-
nadas inmediatamente al nerfeccionamiento de la sociedad, a--—
1la realizacidn del bien comin nue e3 su f{n »ronio, son rela-
¢iones sociales de cardcter jurfdico. Es, nues, de acuerdo -——
con el ffn. como debemos ¢lasificar la3s relaciones sociales -
jurfdicas y no juridicas,

Para Worms los hecho3 de relacidén en la sociedad se divi
den en dos gruvos segdn que en el fondo estén constituidos o=
dominados por la esvontaneidad o por la coaccidn y nos dice 2
"Los fendémenos de relacién esvontdneos, 3on laa costumbres,la
religién, la ciencia, el arte.lLa existencia de una coaccidn -
legal caracteriza al derecho, y la tendencia a una dominacidén
coercitiva, es la esencia de la nolftica™, (24)

31 Worms se hubiese vreguntado vor aué unas relaciones -
sociales se manifiestan espontdneamente y otras recuieren el-
ejercicio de 1a coaccidn, habrfa comnrendido aue su exvlica--
cidn o8 vuramente descriptiva y vor e3to mismo insuficiente,-
ya acue no da razén de la causa del fenémeno, oue e3 lo que ——
sauf interesa, limiténdose a hacer constar la existencia de —
éste, que en tal virtud resulta literalmente una avariencia;
pues une explicacidn integral de las relaciones sociales, aue
no son meras relaciones inter-individuales, tiene nue atender
a 1la realidad profunda de tales relaciones aue es nrecisamen—

(28Yorms. Philosophie des Sciences 3ociales,Par{s,1907.



te o1 acto humano en el cual encontramos las ideas de finali-
dad, de libertad, de autodeterminacidén, y acue consiguientemen
te no constituye un fendmeno. B3 verdad anue las relaciones 30
ciales aue tienen cardcter jurfdico, Son coercibles ya aue la
coercibilidad es una proviedad de la norma jur{dica, no es —-
una nota esencial; vero no toda relacién social imvuesta coer
ecitivamente es mor esto Jolo relacidn de derecho. De atro mo-
do habrfa oue considerar como juridicos, tanto un orden socid
justo, humano, como un orden social injusto, tirdnico. La -—
coercidn 3e convierte en jurfdica, se juntifica o legitima,-
vor el fin del Derecho y no a la inversa; lueso es este fin -
el oue debe servirnos de criterio nara determinsr las relacip
ne3a sociales opue tienen el cardcter de jurfdicas, y no una —-
proniedad del Derecho que deriva de su £{n y puede faltar en-
algunos casod; pues tal cosa equivaldris a definir al hombre-—
como el animal nue habla, dejando fuera de la definicidn a to
dos los individuos nrivados ffsicamente de 1la facultsd de ha~
blar.

Podemos distinguir, nrimero, la relacidn inter—-indivi -—
dual. o inter-subjetiva, de la relacidn social oroviamante di-
cha, ¥y luego subdistinguir en 43ta la relacidén juridica de la
que no tiene este cardcter. La relaciédn inter-individual es -
la oue 9e da directamente entre dos versonas, 3sin objeto in—-
termedio, tal como ocurre en la relacidn amorosa, ya Se trate
de de concuvniscencia o de amor de amistad; oues en el primer-
cago elmmante se ama a s{ mismo en el 3er amado, ¥y en &1 3e——
gundo caso el sSer amado es el térming del amor, con el cual -
¢ 1dentifica el anante, de modo aue en ambo3 cas03 no existe-
un objeto intermedio; en tanto aue en la relacién social, ade
més de que se da entre dos versonas através de un objeto tien
de 3iempre a conatituir, inteRrar o perfeccionar en cierta me
dida el Ser de una Sociedad. Y la relacidén soeial 3o0lo tiene-
el ceracter de jurf{dica, cuando e ordena justamente al bien-~
comin, cuando 3u objeto constituye lo Suyoc para una versona,y
una deuda correlativa o lo debido vara 1la otra, cuendo, en su
ma, la relacion 3social rvuede 2er estrictamente medida vor el
criterio de la justicia. Cualquier otre relacidn vodréd ser so
cial, pero no tiene sl carfcter de jurfdica si su objeto no -
e3 exigible en justicia, Si no se nresenta bajo la razdn for-
mal de deuda, Ahora bien, 9on las relrciones sociales aue se-
ordenan justamente al bien comin de la sociedad, las relrcic-
nes que objetivamente deben ser calificadas de jurf{dicas y -
aue constituyen el contenido pronio de 1a3 normas de derecho;
por tanto, el derecho e3 lo exoresado o renresentado en forma
imperativa por las normas jurf{dicas, es decir, el conjunto de
relaciones sociales ocue 3e ordenan, de acuerdo con el crite-—
ric de la justicia, al bien comin.
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Los deberes jurfdicos estos deben cumolirse aftn cuando -
el obligado actiie a regaiadientes. La ohservancisa de t2les de
beres, como la de todos lo3 demds, e3 voluntaris unasS Vecas e
involnntaria otras; vero tanto en el caso an oue el sujeto ——
obrd con esvontaneidad como en el de sujecidn voluntaria vero
no esnontdnea o, tambhién, en sl de imnosicidn forzsda, cabe -
hablar de cumvlimiento de 1o norma.

La coercibilidad deriva, como esScribe Del Vecchio,” de-——
oue o1 Derecho e3 un Limite, un confin entre el obrar de va——
rios sujetos",(25)

31 el obligade trasnaza ese confin, o no eiecuta la con-
ducta que hace vo3ible el ejercicioc o mermite la 3atisfaccién
de 173 facultades del vwretensor, jurfdicamente exiate la vosi
bilidad de conatrefiirlo a la observancia.

Al. sostener aue el Derecho e3 cowrcible, o narz heblar -
de modo m&s ovreciso, cue lo3 deheres nue e3tatuye astentan —
tal atributo, no wor ello admitimos la teorf{a nue hace de la-
coaccién un elemento e3zencial de la regulacién juridica, ni -
el mserto de oue una noyma sélo ouede formar varte de un 3is-
tema si se encuentra sancionada nor otra del mismo ordenamien
to. Coercibilidad significa, dentro de/nuestrn terminologia, -
posibilidad de cumplimiento no esnontanec y, vor eade, de in~
posicidn coercitiva. Mas de anuf no se 3igue, en modo alguno,
oue un nrecento 36lo sea jurfdico cuando &sta sancionado vor-
otro de igual naturaleza; cuando & sancionador d> otra norma
de Derecho, o cuando se ordena imvwoner coactivamente 1la con—-
ducta nrescrita.

Precisamente en cuanto, femin ense » Del Vecchio, sl De-
recho no ner9igue el nerfeccionamiento del obligndo, 9inoc la-
satisfaccidn de las facultades del ~retensor, en su esfares 3e
acenta 1la impo3sicidn coercitiva y, con ello, tal satisfaccidn
ge asegura, Al sostener cue la vo3ibilidad de cumvlimiento no
esvonténeo y, en la mayoria de 103 casoa, de imwosicidn forzg
da, e3 necesario atributo de los deberes cue dimanan de la3 =
norma3 del Derecho, no aludimos a una Simvle mo3ibilidad fic-
tica, es decir, a la de aue realmente 3iemnre 3e nuede cHNS——
trefiir a la obss¥vancia de esos deberea,

Si entendidramos asf{ el conCavto, mas bien hadrfa nue —
so3tener cue el mencionado atributo no es, elemento definito-
rio del deber jurfdico, y ello no 36lo vornue hay ciertas nor
mas de Derecho aue no sSe encuentran sancionadas vor otras del
gistema, 3ino vorcrue en ocasionea no e3 vosidble avlicar los =
orecevtos sancionacdores,

(25)Del Vecchio fiormio, Pilosoffa del Derecho, 3%ed.cag
tallena, tomoll.
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As{ el maestro Garcla Md&nez nos define a 12 cosrcibili-
dad "como posibilidad de cumplimiento no esnontaneo y vor en—
de, de imposicién forzada, las dificultades desanarecen, y el
mencionado atributo puede predicarse lo mismo de un sistema -
jurfdico que de cada una de sus normas".{26)

Y dice as{ el error estf, pues, en hacer demender la in-
dole jurfdica de anudl y de esatas de la existencia de los nre
centos de sancidn y coaccidn.

Y @l maestro nos define a 1la sancidn como:"consecuencia-
normativa que el incumolimiento de una norma aroduce en ner-——
juicio del obligado™.(27)

35 quien ha contraido una deuda ge niega a cubrirla en -
la fecha del vencimiento, ¥y La otra varte onide al juez aue 3e
condene al deudor a vagar lo cue debe, y en caso de que no pa
gue, se le embarguen sus bienes, se rematen y con el nroducto
del remate sSe solvente el adeudo, el incumvlimiento de la —~-
obligacidn aue nace del contrato es condicionante de varias -
consecuencias aue conviene distinguir con esmero. Una de —-
asaa consecuencias estriha en aque, nallahdose abstractamente—
vrotegido vor la ley el interés del mutuante, este tiene el -
Derecho de solicitar de lo3 Srganos jurisdiccionales aue de——
claren la existencia de la obligacidn del mutuario, lo conde-—
nen al vnago y, en caso de incumplimiento de la 3entencia, im-
vongan coactivamente 3u observancia. Bsta nrimera consSecueén-——
cia recibe el nombre de derecho de accidn, y a ella corresyon
de el deber estatal de awnlicar al case, »or medio de dreganos-
ad hoc, la3 normas ocue lo rigen, a fin de ezclarecer si exis-
te o no el derecho substancial invocado nor el demandante, y-
ous en la hindtesis con aue estamns ejemnlificando, deriva —-—
del contrato de mutuo y conaiste en la facultad de exigir la-~-
devolucidn de lo prestado. Bn 18 hindtesis nue estamos consi-
dersndo 1s 32ncidn se traduce vara el demandado, en un deber-
jurfdico, este deber es distinto del carécter primario nue na
ce del contrato de mutuo, ya aque, vorecisamente vor dimanar de
la sentencia, puede en caso de incumplimiento del fallo judi-
cinl, dar lugar a la ejecuciédn forzosa. Ello nor otra narte,-
vermite distinguir las nociones de sancién y coaccidn. La wl-
tima sunone el emmlec de la fuerza piblica, y su finalidad —
consiste en hacer efectiva 18 consecuencia sancionadora, cuan
do el sancionado no acata voluntariamente el deber en oue tal
consecuencia consiste.

(28)Garcia “a&nez Bduardo. FPilosoffa del Derecho. Bdito-
rial Porrda, S, A, México.
(27 bidem.
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Cabalmente la mena sunone nue el deber jurfdico he sido-
winrtedo, Coactive & 1a sencidn retributiva. La cosccidn as ,
pues, el medio de hacer realmente efectiva, no la disnosicidn
jurfdica princinal, sSino la nena vrevista vara su transgre-——
sién,

El Hecho Social y sus elementos esdencisles.— Analizare
mos una obra nue es sunamente imvortante llamada La Yacidn, de
su autor Delos, el cual agudamente analiza la naturaleza del -
hecho social, el aue reduce a una relacidn con tres términos:
versona-objeto-versona.¥o se trats de 1= relacidn cue une a -
una persona directamente con otra u otrag, y aue saria inter-
subjetiva o inter-individual, sino de la relacidn ane une a -
d03 o mAs verson~a mediante un objeto nue funge como interme-
diario, y aue es exterior a 1las vpersonas aoue vincula o vone -
en relacidn; sin nue esta exterioridad deba entenderse en nn-
sentido fisico, ya ocue el objeto nuede ser un fin, una idea,—
una relacién esniritual, oe sisue teniendo carfcter ohjetivo
vor cuanto constituye una reelidd? indevendiente de las diswog
siciones subjetivas, concretas, de lss versonas a la3 cusles-
une."si se nos permite dar un ejemnlo, imaginemos un mananti-
al nue brota en el desierto, al cual acuden lo3 hombres a be-
ber juntamente con su2 rebafos., Este manmantial es, en sentido-
el m&s inmediatamente f{sico, el objeto aue lecs none en rela-
cién: todos 1los lazos de s3clidaridad, de interdemnendencia, de
concurrencia, dehostilidad oue nacen entre ellos, tienen al -
manantial oor objeto ¥y vor causza. El1 miamo fendmeno se encuep
tra en todos los dominios de la vida social. La conservacién-
de la esvecie es el objeto intencional nue vrovoca la unidn y
las relaciones de los 3eXs3; y el hijo que nermetda la esne-
cie, es el objeto, muy real esta vez, de relaciones de naren-
tesco y familiares.lLa ciencia es la realidad, verfectamente -

st jetiva, pero esniritual, aue une no solamente a estudiantes
y vrofesores, a autores y lectores, qino a todos los miembros
de un medio cultural, y determina egvecificamente un orden de
relaciones, Pn todos los casos, 1la relaciédn social no es sim-
vlemente un hecho de influencia inter-individual, una rela—e
cién inter-vsicoldgica, un lazo de persona a versonajes vreci
30 contar siemnre con un término objetivo, y, ‘an este sentido
extra-individual y exterior., Bs este términoc objetivo, el onue
es comén, y da al hacho Social sSu generalidad; noroue siendo-
objaetivo y exterior, vuede tener relaciones con un nduero in-
determinado de versonas. Estas se agregan al gruvo adhirdéndo
8e a su objeto, y 43te hace la unidad entre ellas. EBs &1, tag
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bién, el aue determinan y mide las relaciones 72 123 miembros
ectre 3{: 153 aque sSon juzgados vor el gnino semin 3us actitu-
des resnscto del fin o de la idea comin. As{, en toda rela~——
cién social, hay ciertamente un commortamiente individual, un
estado de conciencie 3ubjetiva, nero é3t03 Jon determinados——
vor el objeto, alrededor del cual 9e snudsan los lazos y las -
solidaridades”, (28)

De este brillante anAlisis del hecho social, fhcilmente-
nodemos de3nrender sus elementos: 1las nersonas, el ohjeto y -
1a relacidn., Jegdn esta doctrina, es 21 ohjeto el determinan-
te de la relacidn social; lo cual no significa ocue Se desco—
nozca el valor del elemento versonal, ni mucho menos rue 3e -
niegue, ya oue el objeto mismo, en muchos casos, es nuests co
mo fin o idea de obrar vor las versonas, 7 adn en aocuellos cE
s08 en gue es indevendiente de é3tas y haata ciertoounto se -
les imvone, ellas nueden influir en &1, cuando menos para mo-
dificarln,

Sociedad y Comunidad.-—Ahora bien, lo= hechos sociales—
vale decir las relaciones sSociales— pueden reducirse a doa =
grandes categorfas: un oue commrende 1las sociedades, ¥y la ———
otra las comunidades., Podemos asf, hablar de relaciones socie
tarias y comunitarias. La base de esta distincidn radica en -
la nrturaleza del objeto: cuando éste =23, nor decirlo asf, —
vuesto vor 1las wersonas a las oue vincula—en cuanto éstas -
tienen concienciz de €1 y librenente lo acovtan como sin co—
min de sus esfuerzos—, estame3 en nresencia de relaciones 30
cietarias; si por el contrario es el objeto el aue Se imopone-
a 123 versonas y determina sus relaciones, adn antes de cue -
ellas tengan conciencia del tnl ohjeto y de los vinculos ocue-~
produce, se trata de relaciones comunitarias,

Y segin Deloss "Los lazos de sociedad tienen vnor or1gen,
una reoresentacién, una idea o alguna cosa que puede reducir-
se & ella, Los lazos comunitarios, al contrario, tienen mas -
bien por causa un hecho —la naturaleza, el medio, el estado-
social—",( 29)

%1 mismo autor aclara cue la sociedad, una vez institu——
ida, se convierte en un hecho; vero no vor esto se transforma
enn comunidad, como tamvoco la comunidad deja de 3erlo vor el-
hecho de nue 1as nersonrs tengan conciencia del objeto nue —
las une, o por-cue se dote a la comunidad de una organizacidn
societaria., Lo cue sucede es nue entre las nersonas vincula—
das vor relaciones societarias, nueden anarecer releciones co

( 28y Delos. La Wacidn, tomo I., Can{tulo IV.
( 2g) Ibidem,
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munitarias, y a la inﬁersa. Asi{, en la familia el narentesco—
por consanguinidad eswesenclalmentp una relacifn comunitaria

mientras oue todo lo contractual cue hay en elle, nor ejemnlo
el régimen de lo baenqs de acuerdo con las czvitulaciones ma-
trimoniales, da origen a relaciones societarias, .

A estos dos tivog de relaciones sociales, corresnonden -
dos tivos de coercxénJ La cue es nronia de las sociedades se=
funda en la e11zen01q\de cue se realice el fin comin, el objie
to-ideal, y Se imvone |nor el grumo através de uns autoridad -
constituida, Tiene un‘carécter racional v moral, nuesto ocue -
Se exnresSa oor normasd—-las normas juridices——, ocue eatdn fun
dzdas en un fin valio#o, ¥y Se dirigen a 1la conciencia. &n ca@
bio, la coercién en 1los casos de relaciones comunitarias, re-
viste una forma deterﬁlnlsta oue se onone al modo racional y-
moral de la norme y de la autoridead,

La conformidad de los actos es obtenida, no vor obedien-
cia a2 una ley, 8ino vor 1la imnresién de similitudes: el indi-
viduo recibve su marca? e3 condicionado vnor ellas; v aunoue de
811{ resulten simnat{ss, asviraciones, ideas comunes, 1la nrio
ridaed del medio objet{vo se afirma nor el modo determlnlsta -
de l1las coerciones, |

Ctro rasgo oue distinazue 2 1a comunidad de la sSociedad,-
es oue 12 orimera, en| cuanto comunidad, es acéfaln, amorfa,ca
rece de autoridad. 35%0 no ouiere decir cue carezca de organi
zacidn formel v esnec£f~o° d2 meder: la autoridad.

Aun- cuando esta teoriaSB%clta algune objecién,narticuler
mente en’lo-aue . 3e reflere a Su aplicecibén =~-Delos.caonsidera-
oue el Estado es un=a ﬁcc1edad, no una comunidad-—- v al resmec
to nos dice nue el Zstado es esencislmente sociednd: procede-
de una idea medre, de| 1a idea de un orden de derecho, conside
rado como el bdien comﬁn mZs general de los hombres. Aunaue gE
neraciones enteras dedciudadanos vuedan vivir sin tener subje
tivamente conciencia de ella, la conciencia del Estado se re=
fugia entonces, toda entera, en una clese dirigente, o bien =
en la nersonz de un ije; sin embargo, el Estado nermanece --
siendo una sSociedad: mrocede de un2s idea, y la sociedad nolf{~
tica es tanto més neﬁfecta, como 17 idea del fin es m#&s clara
, m&s vrecisaz, y mé&s brillante orecede a2 la accién volftica,-
ES ella la onue aseguﬂa 1a existencia del Estado, Su cohesidn,
su marcha, ‘

En términos generales es acevptable mor su claridad y su-
precisidn, y por su fundamentacién realista, Por otra narte ,
ella nos muestra la relacidn estrecha cue existe entre el De-

recho ¥y la sociedad, |
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El Derecho como regulador de la sociedzd.— Ya otrns so-
cidlogos, incluyendo algurios de orientacion nositivista, ha—-
bfan subrayado esta fntima conexién de las sociededes y el de
recho; y hasta se llegd a afirmar la nrimncfa del hecho juri-
dico resvecto de los demfis hechos sociales, sosteniendo el ca
rdeter foraal de amuél, y mor lo mismo comuvrensivo y en cier-
to sentido determinante de esto3 Wltimos, cue veindrian 2 con3
tituir, frente al derecho, la materia social.

237 Worms exnress a este re3necto!"El derecho no es un -~
orden de fenémenos varticulares, tales como lo3s feadmenos eco
némicos, domésticos, morales, religiosos, cientificos, etc.Es
1a manera como todos estos fendémenos dehen renlizarse vara -—-
vermanecer dentro de los 1limites de 1la correccidédn lesal. Wo -
tiene materia orovia, sino ocue le da un» forma deterwminada a-
numnerosos actos, Se vuede nensar en citar almuinos hecho3 esng
cificamente jurfdicos, tales como el funcionsmiento de lo3s --
tribunales ¥y los actos de nrocedimiento. Pero 3u fin es siem-
ore hacer remilsr diversas situmciones econdmicas, doméaticas
y morales, etc., vnoraue los wnrocesos no nueden resolver sin~-
cuestiones oue correznonden a uno u otro de estos dominiosy
(30).De este cardcter formal del Nerecho, deswrende el Socid-
logo citedo 403 consecuencias, una objetiva vy otra subjetiva,
Objetivamente el Derecho da fijeza a los fenbmenos sSociales,-
los aue pierden al ser regulados jurfdicmmente, cunndo menns-
una varte de su dinamismo natursl., Tanto el Derecho consuetu-
dinario como el Derecho escrito, ovonen izual resistencia a -
1z3s modificaciones; nor lo cual hac{a ob3ervar Carlos Marx --
nue la vida econdmica cambia con mayor renidez oue 128 leyes-
destinadas a regirla. Subjet{vamente,est~ fijeza oue imnrime-
el derecho a los hechos sociales facilita su estuéio y comn———
orensidn nor narte del observador, lo cual se traduce ea un -
me jor conocimiento de los mismos, en onrecisidn y claridad.

Iste nunto de vista nue reconoce al orden juridico un -~
cierip nrivilegio de generalidad, ha sido muy discutido; hasta
se hz llegado 2 sostener oue la distincidn de los diversos &r
denes de hechos socizles, sdlo tiene un valor subjetivo, ya -
‘tue no se trata sino de diversos Angulos desde los cuales el-
esniritu contemnla y estudiz el mundo sSocial. Y claro oue eS-—
ta té3is tiene un fondo de verdsd, nor cuanto en la realidad-
los hechos sociales se distinmuen por su fin, y en cada uno -
de ellos se advierte la influencia que ejercen los demésjnero

(30)om cit. Worms. Philosophie des Sciences 3ociales, Pa
ris, 1907.
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estc no impide que se atribuya validez objetiva 2 tal distin-
cidn, y consiguientemente oue se reconofca, una cierta nrima-
eia al derecho, vor razén de su cardcter formal, resnecto de-
los demds hechos sociales,

La idea del Derecho 3og¢inl.—3n este mismo orden de ide-~
as, una teoria mds elaborada 3obre 1z relacidn entre sociesda
y derecho y oue coincide en mucho3 nuntos con la concencidn -
institucional, 3 la del Derecho 3ocial, 3ustentada nor Gur--
vitch.

Seain esta teorf{a el derecho social e3 un derecho de in-
tegracién, de comunién entre lo3 mienbros oue constituven una
colectivida® o gruno humano, una "totalid~d", une asociacién,
de~coltahdraciédnsiLa unidad ocue encarna tod» Fruno o A30CiA——-
cién, encauzndo y eouilibrando miltinles intesreses, moitulo-
1a existencia de ese derecho de intezgracidn, sin el cual no -
vodria exiatir la unidad. Y esta totalidsd no coincide con 1z
nocidn de versona moral o mnersona jurfdica colectiva; nuzs en
une asociacién de colaboracidn, también denominsda "versona-
colectiva comnleja®, ante todo se considera la multinlicidad-
de intereses ocue revresentan su3 miendros, en 3w eifuerzo  —-
constante nor lograr su unificacidn: es este »roceso de inte-
gracién de la totalid=d lo oue constituye mroniamente el Dere
cho social; el cual se immone mediante une coaceidn condicio-
nal, ya cue la basta a2 cualouier miembro del sruno 3ewmararie-—
nara eludir sus acuerdo3 o 3ancilones,

£l derecho sociel sigue en sus transformaciones a la to-
talidsed oue 81 integra; vero la exigencia de sesuridad hace -
cue en un momento dsdo este derecho de integracidn, en evolu-
cidn constante como la cominidad de nue emmna, se condense en
un esocuema racional, se le asignan finea limitsdos, y se le -
sancione con una cosccidn incondicional. Tecibe entonces el —
nombre de derecho condensado u organizado. Tal e3 el caso del
Derecho constitucional. 3in embargo, esta e3tructura estdtics
del derecho condensedo, supervsuesta a 1la comunidad o totali~--~
dad de aue se trata, no detiene la marcha de ésta en 30 23—
fuerzo constante de integracién, de unificacidn de 3us miem——
bros, a base de encontrar férmulas cue r3uelvan su3s conflic--
tos, conjugando los intereses onuestos. Y e3a realidad subyn-
cente continda elaborando, en 1ln medida en cue 3igue integrin
dose, su derecho sociel. Ilega as{ un momento en aue el dere=
cho condensado, dado su cardcter estdtico, no corresvonde a -
las exigencias de la reealidad, mejor exoresadas nor el dere—-
cho 2ocial, Entonces sSurge el wmroblema sSobre la wrimacfa de -
e3tos derechos, vrimacfa cue indudablemente corresnonde al de
recho social, ya ocue el escuema estdtico del derecho organiza
_do, 88lo es vélido en tanto cue coincide con algunos de los -




fines perseguidos vor la realidad subyacente, nor esta totall
dad o comunidad oue renresenta su somorte y aue le da le vida

Bl vronio Gurvitch ha definido al derecho 3o0cinl, como -
el derecho autdnomo de comunidn  por el cual se integra de una
manera objetiva cada totelidad activa, concretn y real, y aue
encarna un valor wmositivo.

Conforme a las categorfas tradicionales, lz nocidn de ng
der se relmcionaba siemwre con la nocidn de =3tado, de tal —-
suerte ocue sSe trataba siemvure de un voder estatal., Asi, el de
recho se fundaba en la idea de subordinacién o cuando més en-
1a idea de coordinacidn, en el ceso del contrato, corresvon—-—
diendo & e3tos derechos de subordinacién y de coordinacidn, -
las nociones de justicia distributiva y justicia conmutative,
resvectivamente,

Gurvitch nos dice al reqnecto-"Wl noder -—de acuerdo con
1a idea del derecho socisl—, no es un noder de dominacidn, -
sino de integracidn de la comunidad volftica subyrcente; esté
fundado sobre el derecho social cue Se desnrende de esSa comu-
nidad y no sobre un derecho de subordinaciédn; el hecho de oue
este derecho de integracién nolfitics esté sancionado mor una-
coaceidn incondicional, no lo tranaforma en derecho de subor-
dinzcidn, sino solmrmente lo condense en un derecho 3ocial de-
una esmnecie narticular: derecho social condensado, onuesto al
derecho social vuro.™ (31)

De acuerdo con esta breve exnosicidn, 1zS notas esencia-
les del derecho social Son 12 siguientes: en nrimer t&érmino, -
s funcidn generzal es integrar odjetivamente uns nersona co—-—
lectiv=e comnleia, une totzalided, mediante 1a comunién o unlfl
~cacidn de sus miembros; el fundamento de su fuerza obligetoes

riz consiste vrecisamente en one la formulacidédn de este dere-
cho tiene luger de una& manera directz vnor la misma totalided-
cue €1 intesgrs; sSu obieto es reflamentar la vida interior dew
12 totalidad:; la relecidn jurf{dica rus establece se manifies-
t2 exteriormente, mor un noder 3ocial ocoue regularnente se -~
ejerce vor la cozccidn condicional; este derecho tiene vrima-
cfa sobre el derecho ccondensedo rule Se imoone mediante una co
accidn incondicional; y finalrente, el sujeto al cual rige el
¢erecho Socirl, &S vnrecissmente la nersonn colectiva comnleja

Zsta teorfz confirma la estrecha relacidédn rue existe en-
tre e3tas 203 realidades: derecho ¥ sociedad, £l derecho es -
el modo como 3e rezliza el esfuerzo colectivo de intepgracidn-—
de unz sociedad; la sociedad no 3e exnlica ni puede sudbsistir

(31)survitch Georee. Lz Tdea de Derecho 3Sociml., Parfs .-
13832,
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ni existir sin el derecho, ya cue &ste es la regla de su géne
- 3is y de su vida, Z1 derecho es siemnre derecho de una socie=
dad, y- no se concibe una sociedad sin derecho. De ahi la idea
del derecho sociezl, cue coincide en mucho3 de su3 desarrollos
con la concencidn institucional del derecho.

Concento Tntitucional del Derecho.-—L2a concencién insti-
tucional del derecho, =unnue no con este nombre, Se encuentra
en sus line=miento> ¥y conclusSione3s fundazmentales en el mnensa-~
miento jur{idico tr:.iicional contenidoe en la filosoffa aristo-
t8lico-tomista: nerc 3u nuevo wmlantesmiento y desnrrollo acs-
tual se deben = Hauriou v ®Renard. e vresentd nrinero cono =-—
una Solucién realista del oroblemz de la nersenalidesd jurfdi-
ca colectiva o versonalidad moral, y en e3te sentido 3dlo sig
nificduna doctrina m&s ocue vine a foruwsr =—arte, i Se auiere=
une marte nuy immertante de la Filesofir del Derecho; nero bi
en la fecundidad de esta solucida nernitid o hizo necesario -
zmnlier sus beses, »aEr~ convertirla en unn doctrins ~seneral -
del derecho.

De acuerdo con el nensamiento d= enard, 1= concencidn -
institucional del Tlerecho —na 12 rue tambidén llzma concencidn
snaléezica del derecho—,y nos dice este Putor nue imnlica una
trinle verdad jurf{dica: l.~)"el fundruento de la zesuridad -
de la vida humana, se encuentra en 1a nrimacfa de la justicie
, encernada en la3s leves nositives; 2.—)el orden juridico se
halla en la hase del noder; ¥ 3.——)1lr diferenciacidn o concen
cifn ansldgica del oden jurfdico.™ (32)

Z1 nrofesor Carlyle, nrofesor de 1» ‘Iniversidsd de Oxford
en su relsc 4n tituleda "La concencién medieval del derecho",
ovresent=da en la tercera sesidn del Instituto Internacional -
de Pilosoff{s del Derecho. Significe una certers condenacidn -~
del voluntarismo jurfdico, narz el cual 1= fuente inmediata y
nornal de la ley se encuentra en lz voluntad del legislador,-~
del sgobernente. Prente a ocuienes afirnan abiertemente o a tra
vés de r0deo3 o encubrimientos cue 1lo3 gobernantes nueden ha-~
cer no immorta nué, sunra jus et contraz jus et extra jus, la-
doctrinz medievel sostiene oue la voluntad del rey, del nrin-
cine y del emnerador —1a voluntad del sfohernante—, e3ti so-
metida 2 lz justicia. 85 decir, el derecho no es simnlemente,
lo cue mands o ouiere el gobermante como regla de la vide so-
ciael, aun cuando su observancia vueda ser asegurrda nor me——e
dios coeyrcitivos, Sino en tanto nue e3e mandato, esa voluntad
¥y esa regla son justos.

Las leyes vnositivas son el cuermo del derecho, cuyo esng_

{32)Renard, La filosofia de la Institucidn, Paris, 1939,
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ritu es la justicia.

La segunds verdad es comnlemantaria de la nrimera. El or
den jurfdico estéd en la base del woder wviblico. El orden juri
dico estd en la base del voder miblico. El orden jurf{dico a .-~
gue se zlude anuf es el derecho en sentido objetivo, cue es ' -
trictemente implica el wnder, ya ocue revresenta una sintesis-—
del derecho subjetivo y el noder. En otros términos: el dere-
cho objetivo no sélo comnrende facultndes o derechos subjeti-
vos, sino también voderes; si desde el nunto de vista metaf{-
sico imvortan los derechos, vnoroue la fociedad es para 123 ——
nersonas humesnas y no la nersona humana nares la sociedrd, des
de el vnunto de vista social ea el noder el oue imnorta, nor—
cue la sociedad no avude a la nersonn a desarrollarse y 2 al-
canzar su fin nor el ejercicio del voder. Sin embargo, este -.
voder no es absoluto; nues tal cosa eruivaldris a divinizar -
el Estado ¥y sus voderes soberanos, c¢avendo asf en otro extre-
mo isualmente falso, el de la divinizacién de la nersona y de
susderechos intocables, hecha vor el liberalismo individualig
ta. Ahora bien, recuérdese oue el derecho .objetivo renresenta
unz si{ntesis del derecho subjetivo y el noder. Es decir: el -
voder es una facultad cuyo ejercicio estd ordenmdo & una fun=-
cidn del bien comin,bien comin cue commrende ls tutela de las
nrerrogativas esenciales de la versona humana, los derechos -
subjetivos ocue la ley nositiva no ouede desconocer; y recforg
cemente,hay en todo derecho subjetivo un elemento de noder,lo
cual significa cue cuzndo menos Secundariamente est4 ordenado
21 bien comin.

La tercera verdad en oue se funda la concencidn institu-
cional del derecho, 3e refiere semin se indicd’antes, a la di
ferenciacién o anlicacién de la analogfa al orden jurfdico.No
hay orden jurfdico Solo sino nue mds bien existe una plurali-
d2d de 8rdenes juridicos, cada una de 3us estructuras inter——
ior v relacionados entre si, exteriormante; cada uno de ellos
realiza de modo éiferente y no en la misma medida laz razdn de
derecho, wor lo curl no se les nuede cAlificar de jurf{dicos -
unf{vocamente, sino analdgicamente., El orden jurf{dico ea difey
enciado; en la cima, dos sistemas jurfidicos nerfectos: el de-
‘recho de la sociedad religiosa y el derecho de 12 sociedad vg
litica —exvresa Renard— § abajo de ellos, la variedad inde-
finida de los sistemas jurfdicos imnerfectos, constituidos —-—
vara regir la vida interior de las instituciones establecidas
sohre estas dos sociedades fundamentamsles, sea en el interior-
de una o de la otra, sea con mirss a arreglar sus relaciones-—
exteriores, Se trata de una analogfa de atribuciédn o de pro-—
porcién consistente en atribuir al mismo término a una serie-

de cosas, en razon de la relacidn cue ellas mantienen con ——
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otra cosa, la ocue s38lo vosee, fornalmeate, en nerfect> nleni-
tud, la realidad 3ignificada oor este término: los analosados
secundarios se enganchan al rededor del nrimer analosado.Zjim:
1a analogia 3ignifica por el término cuerno: vrimer analogado
, o1 cuerwvo bioldgico; analogsdos secundarios, el cuervo S0--—
cial, un cuerno de doectrina, un cuerno de tropna; a e3ta nrime
ra snalogia nertenece la relacidn del derecho subjetivo con ~
el derecho objetivo.

Dos orimero3 analogados nue Solamente tienen nlena razdn
de derecho, y un gran nimeroc de analogrdos 3ecundnrios, nue —
varticivan solamente nro narte cua de esta razén.

En nue consiste esta razdén de derecho, oue 38lo nosSeen -
nlenamente 103 analogndos wrincinales: 3sta razén de derecho-
varticipa tanto del orden social como del orden moral. El de-
recho sugiere nrimersmente la idea de orden, y el orden tiene
vor fin reducir una multionlicidnad a la unidad, $in absorber -
la diversidad en al unidad: ordenar 1as nartes en un todo sin
destruirlas. El deracho es el orincinio nue informa o mfs -~
bien conforma a la socieded; toda sociedad tiene necesariamen
te su derecho, y una sociedad sin derecho serfa un todo inor-
génico, algo abhsurdo. La idea de orden e3, nor esto, el uri--
mer rasgo de la razdn del derecho.

El orden juridico se instituye siemnre entre nersonas a-~
las cue ordena imuwerativamente al bien comin, de tal suerte -
oue 38lo en cuanto existe este ajustamiento ouede calificarse
de iurfdica la regla oue lo establece; y de este ajustamiento
o..adecuatidncatrsbien comin desprende la regla de derecho su -
obligatoriedad., Este sezundo rasgo de la razdn de derecho Se-
comnleta con un tercero, oue estriba en 3u exterioridad., BL -
cardcter exterior del derecho estriba u obedece a cue el espi
ritu humano est4 sumergido en la materia; si fuera una subs--
tancia puramente esviritual, no estarf{s sometido al régimen -
socisl ni, nor consecuencia, al derecho, Pero este rssgo exte
rior de lo jur{dico no significa aue al derecho no le inter—
esen las intenciones, 3ino simvnlemente cue las conoce a tra—
v83 de 1los “ifmo3 extericres rue 123 treducen o 1-=s hacen nre
sumir, As{ nues, lo3 tres elementoa constitutivos de la razén
de derecho, 9%on: la idea de orden, el immerium, y la exterio=-
ridad; el derecho es un orden imnerativo, extevno,

Esta razdén de derecho sélo se encuentra realizadas vlena=
mente en la3d sociedades nerfectas; vor e3zto cabe distinguir -
dos tinos de desenvolvimiento analdgico: 1la annalogfa de nro-=
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vorcionalidad cue consiste en atribuir a diferentes co3a3 el~
miamo término en razén de aue ellas noseen, cada uns intrinsg
camente aunoue en grado3 divers3o3s, 1a realidad 3igniticada --
por e3ste término.

Por otro lado exi3te entre loa derechos corresnondientes
a las dos sSociedades verfectas, 12 nol{tice ¥y la religiocse; y
1z analogfa de promnorcidn o de atribucidn, aue no 348lo comore
de los derechos de la3 inatituciones o sociedad=s secundarias
, 3ino también el derecho de las relaciones de loa 3stados sg
berancs entre s{ y con la Igleaia, as{ como 1l~3 miltinles szig
nificaciones derivadas del concepto del derecho, tales como —
las nociones de ley, derecho 3subjetive, ciencia jurfdicz, ju~
risvrudencia.

Esta breve exvosicidn de 1la doctrina institucional mues-
tra cue no sdlo revresenta una 3olucidn realista al nroblema-
de la wnergonalidad jurfdica colectiva, sino nue a la vez re——
suelve satisfactoriamente 1as cue3ationes fundamentales del de
recho; y cue en consecuencia no debe 3er considerada como una
piesa o doctrina varticular dentro de la filosoffa juridica,-
3ino como una doctrina general, como una filesoffa institucio
nal del Derecho. =
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CAPITULO III

ERECTNS QMR PROIICE REL QPDSY JIRINTICO 3OBPE LA BIALTDAD S0~
CLAL.

Para entender la revercusidn aque tiene el Derecho sobre,
la sociedad debemos mrimero analizar a la Sociedad como una -
entidad en un sistema de relaciones entre 1los hombres cue es-
el lugar en donde se nroduce la culturs: el lenguaje, el arte
,» 1la ciencia, 1a moral, la religién, asi como el mismo Dere-
cho. En todas las sociededes humanas se ha nresentado el fené
meno jurfdico, de ahf que sSe haya afirmado frecuentemente aue
tdonde existe la sociedad hay Derecho.

El Derecho e3 un oroducto cultural, ocue no se vuede ex—
vlicar en funcién de elementos individuales, tales como la —
creacién versonal del hombre de gran talento o genio jurfdico
sino por el contrario con la intervencion de elementos socia=
les, tales como el deseo de seguridad o certeza ocue exnerimen

. tan 103 hombres ocue pertsnecen a un conglomerado humano cual-
guiera que sea,

El Derecho no ha nacido en la vida humana vor virtud del
deseo de rendir culto ulmenaje a la idea de justicia, sSino -
para colmar una ineludible urgencia de seguridad y de certeza
en la vida social. Bl derecho surge vu:ecisamnente como instan-
cia determinadora de aguello 2 lo cual el hombre tiene que —-
atenerse en sus relaciones con los demis —certeza—; versc 2o
3dlo certeza teorética (sabe 1o nue se debe hacer), sino tam-
bién certeza oréctica, es decir seguridad: sabe ocue esto ten-
drd forzosamente cue ocurrir, poroue satd imouesto por la fua
za, 31 es preciso, inexnrablemente. El Derecho no es puro d;c
tdmen, mera mfxima, 3ino norma cierta y de cumplimiecto Segu-
r0, norma garantisada vor el méximo voder zocial, por el Esta
do, a cuyo imperio no Se vodrd escavar,

Por lo exvuesto se puede afirmar que hay una interaccién
entre la sociedad y el orden jurfdico, el Derecho se origina-
en la socisdad taabién lo es nue el Derecho una‘vez creado in
fluye a su vez sobre la 3ociedad. Como se ha podido desoren—
der de su concento, el orden jurfdico es ante todo un 3sistema
que e3tablece sanciones. Por sancion como ya 3e ha exnlicado~
debemos entender el medio de que Se sirve el Derecho nara pro
vocar un comvortamiento de acuerdo con lo aue 4l establece y-
en caso de yue no Se logre e3te comnortamiento se sesuird,uns
consecuenciat la sancién, gue se dirige a ocasionar un dafo -
en 18 esfera de intereses (proniedad, libertad y vida) del in
fractor de 1las normas jur{dicas, -

Es conveniente advertir aue la amenaza de sanciones no -~
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3iemore evita la conducta antinormativa, vero indudablemente-
que e3 un factor a 1lado de otros, nue ejerce una oresién so—
bre el compvortamiento humano. No obstante oue existen una se
rie de elementos cue inducen a nue el hombre e commorte de -
acuerdo con las.normas existentes en una sociedad, subsisten-
ciertas tendsncias cue imoulsan al 3er humano a contravenir =
le costumbre y la ley. Al lado de los factores ocue nos llevan
a ajustar nuestra conducta a las normas, tales como 1as exi—
gencias de la moral y de la tradicién y las recommensas vosi-
tivas vara llevar a cabo la conducta nue de uno esnera la s0-
ciedad; tales como celedbridrd, oreatigio ecoundmico, existen -
sanciones externa3 vara los transgresore3 de 1las normas socia
les.

Lea sancionea en férminas geaaralel aan:

sl ridafculo.

La su3dnensién temvoral de un miembro del gruno.

La censura,

La exnulSién de gruvo.

Las pecunisrias,

Los orivatorios de la libertad,

La orivativa de la vida,

Las sanciones se correlacionan con los gruvos socialesS—-
en lo3 cuales overan de la sipuiente forma: cada grupo Social
disvone de un conjunto de sanciones cue imvone a los transgre
sSores de 1as normas del gruno.

Los miembros de un gruvo informal, por ejemvio, un' gruno
de amifsos vuede imnoner sanciones diversas a los ocue violan -
las normas del gruvwo, 1a3 cuales nueden 3zer: el ridfculo y la
burla, o bien la exoulsién del grumno.

En las orgenizaciones formale3, vor ejemvlo, en une em—-—
vresa, existen castigos definidos nara los aque transgredan --
sus normas. Zl trabajador cue ‘desobedece las reglas de la com
naifa ocuede Jer desvedido.

Los miemdbros de un sindicato nueden ser exnulsados 1Or --
violacién de las normas de ese gruno 3o0cisl. En.algunos vaf--
- ses la conducta inmoral de un asbogado amerita la susvensién o
baja, la exclusidn de 1la actividad ovrofesional.la Iglesia vpue
de imvoner sanciones tales como 1la excomunidn, la venitancia,
la amenaza de castigo eterno. La eficacia de las sanciones re
ligiosas devende de la creencia de ideas relisiosas y en el =
reconocimiento del funcionario rolisgioso de que se trate,

El Bstado es el u¥nico gruno social oue puede servirse de
la fuersza f{sica vara imnonar el ovrden y la conformidad.

El Bstado vuede imnoner uns gana de sanciones que van —-—
desde 1las necuniarias y las de orivacién de la libertad hasta
la pena de muerte.
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Devende de la forma que el Bstado asuma, la cual puede -
ser democrdtica o autocrfitica, sera la forma en nue se limite
ern. el oprimer caso a sancionar a un conjunto reducido de actos
prohibidos u ordenados o, como en el segundo caso, Se intente
controlar mediante sancione3 una gran varte de la esfera 30—
cial relativa a la conducta humana,

Aun cuando una gran mayorfa de los hombres se abstienen-
de violar las normas jurfdicas oor 1a3s nosibles consecuencias
ocue ello trae consigo, siemnre existen hombres oue no se de -=
tienen ante la amenaza de la avlicacién de la sancidén y se —=
lanzan a la comisién de delitos. En esta hindte3is el conjun-
to de sanciones estatales no son una fuerza motivadora sufie-
ciente nara controlar 12 conductr humana y con ello lograr la
conformidad.

Las sanciones como medio, nos llevan a controlar la con-
ducta de los miembrvs del gruno 3ocial, formando asf, nwnarte-
del control sociale.

Bl Derache Po3jtivo constituido actua como un2 noderosa-
fusrza Social.-— "El Derzcho, ya constituido, es un hecho so-
cial, oue concurre con los demas haechos sociales en la estruc
turacién de la colectividad y en los nrocesos dindmicos de és
ta. BS decir, el Derecho no es 38lo el efecto de una serie de
hechos sociales, Sino oue ademds, ys una vez formado constitu
ve una causa de otros muchos fendmenos 3socialesa" (33) -

Esta s=2gunda varte de la Sociologfa Juridica estudia 1las
motivaciones psfouicas aue inducen a los hombres al cumpli———
miento de 1las normas juridices: asfi com> estudi~ los varias -
factores objetivos oue condicionan nositive o negntivamente -~
la realizacida efectiva de lo ordenado nor el Derecho.

Cuando es promulgada una l=2y y oublicada en el nerfodico
oficial, desde ese momento dicha ley se convierte en una fuer
za actuante en el seno de lmsociedad; se convierte en un fac-
tor configurante de muchas conductas hunanas,

Son muchas y muy diversas las motivaciones nue nueden in
ducir a los homdbres a cumwvlir las normas jurfdicas: desde el-
reconocimientouseitado vor una conviccidn &tica, hastn el nu
ro miedo a las sanciones cue 123 normas juridicas sgefalen na—
ra sus violaciones, Bntre esos motivos figuran muchos otros -
de muy diferentes clases v.e.: un sentido &tico fundado en la
justificecidn del Derecho; la violacidn watridtica; la creen-—
cia religiosa de gue las autoriderdes ejercen un noder delega-
do noxr Dios; el efecto de 1= imwresidn aue producen las forma

(33)Recaséns Siches Luis. Socioclogfa. Editorial Porria .
S.A. XII Edicidn. México I372.
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lidades solemnes de oue suele ir acomnafiado la creacifn del—w:
Derecho; los intereses en pro de la estabilidad y de la sefu~
ridad;el hébito de determinadas formes de conducta; las emo——
ciones favorables oue sSucites el Derecho; la sugestidn de la -
imitacién: el temor a las sSanciones: etc,

Asf »nor ejemplo, muchos ciudndanos, una vez enterados de
las disvwosiciones de dicha ley las cumvnlirda mor su nronia vo
luntad, obedeciendo en los diversos casos a diferentes moti——
vos. Unos ciudadanos nercatados de su deber moral de obedecer
el Derecho Positivo —morcue &ste constituye una condicién ne
cesaria vara la conservacidn de 1a buena marcha de 1a socie-—
dad=, adecuzrin su conducta a l2 merza noria, en virtud de --
esos motivos &ticos. .

0tros ciudadanos, cue tengan una conciencie &tica menos-
clara y rectz, nero cue desean nez y trannuilidad, ajustarin-
su conducta a la nueve ley, immulsrdrs vor el deseo de verse-
libres de le23 srnciones ocue e3td determinada para los infrac-—
tores, Los sujetos en los oue recre la calidad de funcioneri-
09 odblicos, encargados de velar wor ¢l ciinlimiento de la —-
ley ¥y de immoner las sanciones mor &sta mrevista en ceso de =
incumnlimiento vpondrén en wrdctica 173 conductas necesarias -
vara la realizacidn de esos menesteres; unos guiados nor el -~
gentido del honor y de la resvponsabilidnad inherentes al cargo
_ pue desemmefian; otros movidos vwor el deseo de evitar las san-
ciones discivplinariss o nenales aoue suscitarfa la infidelidad
en el cummlimiento de los deberes de su cargo. Otras gentes,-
cue no ocuieren someterse z la nueva norma jurfdica, nero oue,
a la vez, tamnoco auieren caer bajo sus sanciones, inventarén
sutilmente comnortamientos vara burlerls de manera ocue oueden
indemnes, Por fin, hey sujetos carentes del mfnimo necesario-
de sentido ético y, ademis, sobre 1las cuales no obran las in-
timidaciones de la sancién, nue tratarin de violar o violarén
les leyes y 3erén objete de la imvosicidn de los actos coerci
tivos nredeterminados wor ésta, He aruf nues, una serie de fe
némenos varios, en los cuales advertimos la accidn del Derechp
como una fuerza socizl,oue nroduce una serie de miltivles -
efectos,

Se hace patente ese mismo tema de estudio, 3dlo aue de -~
modo inverso, en los casos en ocue unm regla jurfdica elabora-
da formalmente ~~es decir, dict=da vnor la autoridad seffclada-
como competente pnara ello y Semin los trédmites vreestableciwe—
doSe= no obtenga sSu reconocimiento y un cumnlimiento normal,
Este es el caso de 1as normas resvecto de 1las cuales sSe dice~
oue quedaron tan sélo en el pavel, cue cuedaron como merea le-
tra muerta, Sin obtener efectiva realizacién.,
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n estns casos, tales normes juridices ——cue fueron como
todas efecto de una serie de valores sociales- resultaron in
entos como fuerzas efectives para configurar realmente las -
relaciones sociales cue cuerfan regular. Estas cosss nlantezan
el problema de la investigacidén de cufles son lo3 ingredien--
tes, cualidades y condiciones ocue 128 normes jurfdicas han de
reunir vara ser eficaces.

Asf nues, uno de los temm?s de esta sesunda varte de la =
Sociologfa del Derecho consiste en el e3tudio de las motiva—
ciones nsfouicas crue inducen a la obgervancia de 1A3 normas -
jurfdicas. Bstas motivaciones son muy varias, como se ha vodi
do ver en los ejemvlos aducidos. Entre ellos, figuran desde -
el ouro miedo z la sancién hastzs el reveto 21 Derecho; y tam-—
bién otros mucho3s de diferentes clases: la imaresidn oue nro-
ducen las formalidades solemnes, 1less creencias religiosas de-
cue las autoridades ejercen un moder deleresndo nor Nios, los-
intereses en wro de la e3tabilidad, etc,

Y los m&s de las veces se combinan de lss motivaczones.

Hay también oca§ione3 en 1los rue una nueva ley ni es reg
lizada ni queda tamvoco como mers letra muerta, 3ino aue nro-
voca una reaceidn revoluciozaria. Los funcionarios tratan de-
imnonerla; los sujetos oue han de cumvlirla no sélo no lo ha-
cen sSino cue se rebelan activamente contra ella.

ZIn virtud de lo exvuesto, cabe afirmer cue esta sequnda-
varte de la 3ociolozfa del Derecho estudia, los hechos de la-
determinacién de la conducta humana vor virtud de la existen-
cia de normas jurfdicas. Trata de explicar ls accién del Dere
cho como una fuerza cue moldes la conducta humena, y c¢uales -
son las condiciones de su eficacia o de su ineficacia,

Tanbién nor este lado, la Sociologfa del Derecho desembo
ca en la sociologfa del noder. Recuérdese cue el Derecho, co=
mo efecto de una serie de constelaciones y de vprocescs Socia-
les, constituye el resultado de unos fendmenos de vnoder colec
tivo; wor lo cual la Sociologfa del Derscho tiene aue TEIBTIT
Se a la Sociolozfa del Poder. Pues bien en esta Sesunda varte
nos hellamos también con el vroblema de la eficacia del Dereclv
p03itivo es un nroblema de hasta nue nunto este consigue el -
poder necesario vara realizarse, Bien entendido oue, e3 el in
grdiente m4s imvortante del woder socizal.

Considero al resvecto nue las convicciones &ticas, aue -
encarnan en conductas, se convierten en fuerzas sociales por-
408 causast primero, ocoroue 32 trate de una relaciédn no sola-
mente intelectual, sino ademds emotiva; y, ademds, tamdbién —-
vorque se da similitud entre las convicciones de 103 miembros
de un gruvo, lo cual maltisnlice la fuerza do éstas,
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Derecho y Poder.— A través de 1o historia 3e manifiesta
una transformaclidn del voder en Derecho. AL estudiar la nisto
ria del Estado nos nodemns nercatar de nue muchos Estados his
téricos debieron su orfgen a 1» fuerza, Los antisuos Zstadoa-
griego y romano, sé fundaron merced a la accién bélica de tri
bus connuistadoras rrecedentes del norte, oue dominaron a la-
noblacidn autéctona. Las tribus germénices nue invadieron el-
decadente Tmperio Romano e3tablecieron su dominacidn sSobre —
Italia y las vrovincias romanas,

Como el estudio de la hiatoria nos muestra &stos y otros
mfiltinles ejemnlos més de la transformacidn del noder en Dere
cho, algunos autores alemanes han visto una correlacidn nece=
saria entre el voder y la formacién del Estado y consecuente-—
mente eatre el voder y el Derecho.

Luis Gumvlowicz, en su libro, La Iucha de "azas ha soste

nido aue todos log Estados histdricos se han originado de la-
sujecidn de un gruvo de hombres nor otro gruvo $Stnicamente di
ferente. En conclu2idn vara ests autor el Estado es el resul—
tado de la lucha de razas en la cual la mds fuerte vrevondersa
sobre la més débil.A esta concepcidn la vodemos ubicar dentro
de la corriente biologista del Darwinismo Social oorous se —
aplica el vrincivnio de Darwin de la Bunervivencia del més —
fuerte. La conaquista y la dominacidn desde fuera no han sido-
lo8 i/inicos medios de llegar a fundar un estado v un gobiermo,
¥y en consecuencia, de crear un Derecho nue sea la resultante-
de la voluntad del gruvo dominante ~ue se lo imvone al gruwo,
dominado.
B Ya vimos ejemplos de cémo la dominacifn de un ITruvo ex—
terno e3 1a nue funda el tstado, ahora voy a sefialar algunoS-—
ejemplos de cdmo el Estado surge como consecuencia de la fuer
za de un gruno vrevonderante en el interior. Los Estados 'miZ=
dos deben su indevendencia y su forma de gobierno a su lucha-
revolucionaria contra Inglaterra, Bl actual Batado 3Soviético-—
debe 3u existencia a la revolucién bolchevioue de 1917. En es
tos casos la independencia se vrodujo nor la conocuista del ne
der desde dentro un cambio definitivo en 1la eatructura del 23
tado.

De lo anterior expuesto, podemos concluir oue la violen-
cla ¥y 1la fuerza han sido la base 3obre la cual 3e han edifica
do muchos Estados y Gobiernos. A travée de la historia siem—
nre 3e ha intentado transformar el voder comseguido vor la -
fuerza en Derecho. Lo3 nuevos dominadares han tratado, la ma-
yor marte de las veces, con éxito, de establecer una base ju-
r{dica sobre la cual se funderr sus dsectstone= u érdenes, des-




49

de Iuegu gque acuf se nos presenta un vroblema muy interesante
a muestro entender ocue con3iste en averiguar, cual es el fun-
damento de las transformaciones del moder en Derecho.

Se han adnitido diversas opiniones sobre 1la razén cue ——
vermite exnlicar la transformacién de la fuerza en Derucho, -
oue a2oul se van a exvoner. BEn virtud de este nrincivnio el go-
bernante emite drdenes y disnosiciones, oue se transforman en
normas jurfdicas poroue su3 destinatarios al cumwnlirlas reitg.
radamente llegan a tener la conviccidn de oue son normas juri
di camente obligatorias.

Podemos analizar ocue el voder Se traanor1a en Derecho -
por una necaesidad inmanente a la naturaleza del voder,a Jaber
3 1la necesidad de vermanecer, de mantenerse nor algin tiemvo,
El noder vor 3i mismo no vuede subsistir, necesita transfor--
maree en derecho para vermanecer. Sin el Derecho no es voSi——
ble aue ningun poder tenga duracidn, de ah{ aue, wor ejemvlo,
en toda revolucidn triunfante 3e renuiere el establecimiento-
de un nuevo orden jurfdico sobre la base de la creacidén de —
‘una nueva Constitucidn.

Por otra varte, el pnoder, la fuerza, vara oue exista «—
realmente necesita encontrar un fundamento de validez en un -
con junto de normas aque sean aceotadas vor la mayoriae del nue-
blo. Sin esta acevtacidn de las normas jurf{dicas vor narte —
del vueblo no se nuede afirmar gue el noder Se ha consolidado
+Por eso el voder y el Derecho sSe implican rec{orocamente: ol
noder necesita transformarse en Derecho nara nermaneceriy a -
su vez, el Derecho necesita del voder vara su eficecir, es de
cir, para regir efectivamente en la vida social.

Al e3studiar las relaciones entre el Derecho y los elemen
tos de la estructura social ya mencionados vemo3 oue imvortan.
cia de correlacifn existe entre el derecho y el poder.

Ahora analizaremos la cristalizacién de ele noder que —
biene a ser la dominacidn:

En su concepto mas general, y sSin hacer referencia a nin
gin contenido concreto, la "dominacidn" es uno de los méds im=
vortantes elementos de la accidn comunitaria. ©n rigor, no to
da accién comnitaria ofrece una estructura de este tivo. 3in
embargo, la dominacidn desempez en casi todas sus formas,aun
811f donde menos se sosvecha, un nanel considerable. As{ ocu-
rre, por ejemmlo, en las comunidades lingllisticas. Yo sélo ha
influido con frecuencia de un modo decisivo, en la evolucidn-
de las grandes comunidades lingllisticas unitarias, la eleva——
cidn de un dialecto a idioma oficial de la orgenizacidn voli-
tica medzante la imposicidn forzosa (como ha ocurrido en Ale-
mania), y nc s6lo —para tratar del caso inverso— Se ha pro-
ducido, en virtud de la senaracién polftica, una decisiva di-
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ferenciacidn idiomética (Holanda contra Alemania), sino aue -
1a dominrcidn ejercida en la "escuela™ determina tanbién del-
modo mAs duradero y ‘constante la forma y la vrenonderancia —-~
del lenguaje escolar oficial. Todas las esfercs de 1l accidn-
comunitaria estén sin,excencidn nrofundamente influidas nor Ia
forma de dominacidn., Bsta y la form2 en oue 3e ejerce es en -
muchf{simos casos lo iinico cue nermite convertir una accidn co
munitaria amorfa en una asociacidén racional. Sn otros casos,-
1a estructura de dominzcidn y sSu denvolvimiento o3 1o ocue co'B
tituye la accidn comunitaris y la cue determinc unf{vocamente—
su direccién haciaz un fin. 8Sswecialmente en les forans socia-
1es econbmicemente més destecrdns del vnaszrdo y del nreseate—
en el régimen de gran wmroniedad, vor una marte, y en la exolo
tacidn industrial cavnvitalista, vor otro—,la existencia des 1la
dominacién desemveia un mevel dacisive.la dominncidn es un ca
30 esvecial del vnoder. "Como ocurre en otras formas del noder
, en 1z dominacién no existe de ninmin modo una tendencia ex—
clusiva o sinuiera coastante, nor narte de sus veneficiarios,
a nverseuir intereses nuramente econdmicos o a ocunnrse nrefg
rentemente de bienes econdmicos., ¥Mas 1r no=we3lidn de bienes —-
sconfmicos y, mor consimgiients, de noder econdmico, e3 con --
frecuencia una consecuencin, y muachns veces una consecuencia-—
deliberada, del noder, es{ como uno de sus més imnotantes me-
dioat.(34)

No obstante, no toda vosicidn de noder econdnico se exte
rioriza en fornz de "dominzcidn" en el sentido one acui demos
a este vocablo. Y no tods "dominmeidn' 3» sirve de mndlos eco
ndmicos mara sostenerse y conservarse, Mas-en 14 mayoria de —
sus formas, y justaments en la mAs imnortante, ocurre hosta -

"cierto nunto cue la manera de utilizar los medios econdmicos-

vara cons” rvar la dominecidn influye de un modo dec¢isivo So—-
bre 1z a2structura de &sta. AdenAs la mayor{a de 123 comunida-
de3 econbmnicns, y entre elle3 justemente 1as mds modernns e -
imoortrntes, muestran un~ estructiura de este tiwo. Y, final--
mente, l& estructura de dominacidbdn nmor escasamente vinculada-
oue se hzlle 3u meculiarided econdmicn, constituye cas{ siem—
nre v en cvan medida un factor econdmnicanente imnortente v en
ciertz forna condicionendo econdmicamente,

Anuf nos nrowonemos encontrar, wor lo wronto, un nrinci-
nio en 1o mosihle sdlo general, inevitablemente noco concreto
y aun vor necesidad formulable de modo un tanto vago, acerca
de las relaciones entre las foranzss de 1la economfa y las de do
minacidn. A este fin necesitamos una definicidn mis nrecisa -

(34) op cit, Weber Max. Economfs y Sociedad. F.C.E. 1944
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de 1o que significa vara nosotros "dominacidn" y de su rela--
cién con el conCeoto general de moder, Bn el sentido general-
de voder y, vor tanto, de posibilidad de imwmcner la nrovia vo
luntad sobre la conductz ajena, la conducta ajena, 1la domina-
cidn ouede vresentarse en las formas més diversss, Como ha —-
ocurrido eventualmente, se nueden, wmwor ejemvlo, concebir los-
derechos cue se conceden a uno contra otro o contra otros co-
mo una feacultad de dar érdenes al deudor y, mor lo tanto, 3e~
vuede concedbir todo el universo del Derecho wnrivado moderno -
como una descentralizacién de 1z dominmcidn en manos de lo3 -
cue estan autorizados legalmente, Entonces, el trabajador ~-
disnondri{a de noder y, nor tanto de "dominncidn'" frente =2l em
oresario en lo oue toca en sus reclamaciones de salarios; el-
funcionerio frente al rey en lo cue se refiere a 3us nreten--
siones de sueldo, etc., lo cual darfa lugnr a un concento ter
minolégicamente 21pgo incorrecto y en todo c730 sélo wrovigio-
nal, nues, vor ejemnlo, 1los mandrtos dal nnder indicinsl A lo3
insolventes deberfan ser cualitat{vemente distinzaidos de -—-—
acuellos "mandatos"” del acreedor a los deudores todavia no =
enc2uzados. Por el contrario, nuede desarrollar3e una 3itua--
cidn considersda como "dominante™ en 1nos relaciones sociales-
de salén, en un mercado, en une cAtedrs universitaria, entre-
la oficialidad de un regimiento, en cualouier rel=cidn erdti-
ca o caritativa, en una discusidn cientffica o en un juego de
portivo, Tomando de modo tan amwlio, el concento de "dcmina--—
cidn" no seria emvero, una cateporia cient{Ticomente utiliza-
ble. En tan amolio sSentido resultarie aocoui imnosible unn com-
vleta casufstica de todas las formas, condiciones y conteni--
dos del "dominar". Por eso, al lado de otrns numerosss formas
no3ibles nos revresentemos dos tinos redicalmente onuestos de
dominacién, Por una narte, 1o dominzacidn medinnte una conste-
lacién de intereses (esnecialmente mediante situcciones de mo
novolio); vor otra, mediante la autoridad (el noder de mAando=
y deber de obediencia). TL tino més nuro de la »rimera forma—
en el dominio monownolizador de un mercado. Bl tino mé3 nuro —
de la Yltima forma es el noder ejercido nor el nadre de fami-
1ia, vor el funcionario o mor el nrincive. ¥l onrimero 3e hasa
, en su asnecto vwuro, orincinalmente en las influencias aue,a
causa de cualouier posesidn (o de los nrecios fijrdos ea el -
mercado), Se ejercen sobre el trifico formalnente "libre" de—
103 dominados, cue se insviran en su nronio interds. TL diti-
mo Se basa en el hecho de recurrir al deber de obediencia con
absoluta indenendencia de toda suerte de motivos e intereses.
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Cada uno de ello3 Se convierte fdcilmente en su contrario,Por
ejemnlo, toda gran central bancarie y todos lo3 frandes ban—-
cos de crédito ejercen con frecuencia una influencia "domina-
dora" Sobre el mercado cavitaliste a crusa de 3u vosicién mo-
nowolizadora. Puede imooner-a los aue bu3can crédito ciertas—
condiciones vara sa concesiédn y, vor lo tanto, vueden ejercer
una influencia considerable Sobre su conducta econdmica en fa
vor de la liouidez de su pronio canital disnonible, nues los-
solicitante3 sSe 3ometen en sSu vronio interds a las condicio=-
nes impuestas nara la conce3idn de crédito y deben afisnzar -
eventualmente tal sometimiento a las disnosiciones ajen~s nor
medio de garantf{a3.Sin embarsgo, los bancos de crédito no Te-
curren nra ello a una "autorided"”,es decir, a un derecho a la
obediencia, indenendiente de todo interés, nor narte de los -
oue estén efectivamente sometidos a su albedrin. Persiguen —
Sus nrovios intereses, y lo hacen as{ aun cusndo lo3 acue e3—-
ta sometidos a su jurisdiccidén obren du¢ um modo Lormalmente-
~"libre"” de acuerdo con los sSuyos, es decir, aun cusndo c¢stos-
Yltimos nersigan iatereses racionales dictados nor 1as cir——-
cunstancias., Todo particivnante en un mononolio, aunocue sea iy
comnleto, oue en un amplio sentido y a nesar de la comneten—
cia "vrescribe” los orecios a los comvetidores y adversarios-
comerciales, es decir, oue vuede forzarles a adontar una acti
tud coanforne a2 asus intereles, e encuentra en la misma situa-
cién aun cusndo no les imnonga el menor deber de someterse =
tal dominio. Mo obstante, toda forma tinica de dominacidn en -
virtud de una constelacidn de intereses,y sobre todo en virtu
de la nosesién de un mononolio, vwuede transformarse gradunl—
mente en una dominacidn sutoritarin. Por ejemnlo, los bancos-
de crédito exigen nara 1a mejor comnrobacidn del destino dado
a un dinero la intervencidn de sus directores en el Consejo -
de administracién de 1las sociedades anénimas nue han solicita
do crédito, vero el Consejo de administraciédn da Srdenes ter-
minantes a la direccidn a la emvresa en virtud del deber de -
obediencia. Puede ocurrir también cue un bhenco de emisidn in-
dugca & los8 grandes bancos a adontar una Serie de condicio——
nes y nersiga con ello, en virtud de su noderio, una sunervi-
sién decisiva y reglamentadora de su conducta frente & loa —
clientes, ya sea wvera ~leanzsasr fines de nolftica monetaria o-—
econémica, o bien, en tanto cue estd exnuesto a la influencia
del poder polftico, vara alcenzar fines puramente nolfticos;-
vor ejemnlo, a fin de asegurar la prenvaracién financiera para
la guerra., Si vwuede conseguirse tal supervisidédn y nuedg luego
formularse en forma reglamantaria, Se crean entonces trémites
esveciales oara la decisién de log casos dudosos. Y si esta —-
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reglamentacién adecuiere un carficter cada vez més riguroso ——-—
—t0odo lo cual es tedricamente nosible, la entid~rd en cuesti-
én ovuede, vor efecto del dominio ejercido, comvararse con la-
autoridad ocue posee una instancies burocrética oficial sobre -~
108 oue estén sometidos a ella, adouiriendo tal subordinacidén
el carécter de una relacién de obediencia de cardcter autori-
tario. Lo mismo ocurre con el dominio ocue ejercen las fAbri-
cas de cerveza oue disvonen de canitsrl =obre los detallistas,
con una agruvecidn gremial alemana de editores en lo aue res-
vecta & los libreros, con 1a 3Standanw0il Comnany frente a lo3
cue trafican con vetroleo,con 1a direccidn del 3indicato del-
Carhdn frente a 1los nue en 61 se zbastecen, fediante un desa-
rrollo consecuente y de un modo gradusl, nueden todos ellos -
transformarse en agentes de ventas a comisidn de sus wvroveedg
res y cuedry sometidos a la sutorided de un jefe, hrata 8l ——
vunto de oue, al final, no vodrin ye mce30 distinsuirse exte—
riornente de 1lo3 cevataces y de otros emvnleados nrivados. Ex—
iste un trénsito gradual rue va de3de la demnendencia de hecho
a la esclavitud formal de le Antigiedad, asf{ como, ya en las—
Edades Media y Moderna, desde la devendencia del artesano de-—
l1a industria de exvortacidn resnecto =l comerciante bien in-—
troducido en el mercado a 1= devnendencia, tan varia, de la in
dustria doméstica y, final rente, sl trabajo a domicilic 3ome-
tido a la reszlamentacidn a2utoritaria. ¥ desde aruf exizte a -
su vez un trénsito gradual hasta la 3ituacidén de cualouier —
oficinista, técnico o trabsjador cue mediante un contr=2to de—
trabajo en el oue consta formalmente una "isusldad de dere-———
chos” y mediante aceontacidn formalmente "voluntaria" de lo —
"ofrecido",se coloca, 9in embargo, de hecho bejo unc dicinli-
na orue no se diferencia ya de la existente en un negocindo —-—
oficiel y, finalmente, en una orgenizacién militar, De todos-
modos, la diferencia entre los dos Yltimos casos —el hecho -
de aue el trabajo o el emnleo sean voluntarismente accentados—
y abandonados, en tanto oue el deber imnuesto mor el servicio
militar (entre nosotros, en owcién al antiguo enganche z base
de 30ldada) es enteramente obligatorio-—, e3ta diferencia es—
més imvortante oue la existencia entre el emnleo oficial y el
orivado. Pero como también la rel=cidn de subordinacidn voli-
tica puede ser libremente acentada y hasta cierto nunto libre
mente perdida, lo mismo oue 1las devendencias feudales y en -
algunos c¢a2s0s inclusive las denendencizs v-tronales del nasa-
do el trénsito a la forma de relacidn autoritaria (wor ejemn—-—
plo,de los esclavos) enteramente involuntaria y vara los Some
tidos completamente insoluble, es también fdcill y vnosible.
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Por naturaleza, inclusive en toda forma de relacidn autorita-
ria basada en el deber existe, oor lo mismo aue se obedece, -
una cierta vronorcién minima de interés, un mévil inevitable—
de obediencia. Todo aouf es, vor tanto, variable y fluctuante
"A vesoar de todo, y con el fin de establewrengeneral distin--
ciones Utiles dentro del flujo del acontecer real, deberemos-
determinar rigurosamente lacoo3ziciédn radical aue existe, nor-
ejemnlo, entre el cambio en el mercado resmulado exclusivamen-—
te vor comnromiso de intereses, esto e3, entre el voder efecCc-~
tivo wuramente derivado de 1ls voseszién de bienes, y el noder—
autoritario del woder de femilia o del monarca cue se limita-
a recurrir a2l deber de obediencia."™ (2395)

Pues la multivlicided de las forma3s del voder no Se ago-
ta en los ejemvlos anmuf citados. La misma vosesidn de bienes-
no ejerce simolemente voder en le forma indicadn del mercado.
Como ya hemos visto, aun en 1as relaciones sociales indiferen
ciadas y cuzndo imwvlica cierto modo de vivir, dicha posesién-
otorga un z2mvlio wnoder social mue Se revela en la vosicibn -
ocuvada vor €l hombre oue "lleva un gran tren","tiene una ca-
sa" o opor la mujer ocue “abre un salén”. En ciertas circunsten
cias, todas estas relaciones wnueden adovntar rasFos autorita—
rios, Y den lugar a una dominacién, entendida en anuel amvlio
sentido, no sélo el trafico de mercado, sino también en las -
relaciones convencionales de la vida social, desde los llama-
dag "leones de los salones" hasta los nrivilegiados arbiter -
elegantiayrum de la Toma imvwerial y 1as cortes de anor de las-
demas nrovenzales. Y tales situaciones de dominacién no se 1i
mitan a la esfera del mercado o de 1z relaciédn social privada
. A veces nuede ejercer una hegemonfa desnética considerable,
3in necesidad de vwoseer un voder formal wn Emonire State —me-
jor dicho, los hombrzs ocue influyen en 8l autoriteriemente o-
vor medio del mercado—, tal como lo rebelen tf{vnicamente Pru~
sia en la Unién aduanera y en el Imverio Alemén o, en grado -
menor, le é¢iudad de Nueva York en los Estados Unidos de Améri
ca. La burocraciz vrusiana ejercia e3te voder en la Unién —_
aduanerza vorocue la zona sbarcadza vor Su territorio era, vor -
su mayor extensién, el mercado decisivo; lo ejercia en 1la Con
federacibn germénica, en parte norrue nosef{a la més extensa -
red de ferrocarriles, el mayor niumero de chtedras universita-

(35) op cit., Veber Max., Economia y.Sociedad. P.C.E. 1944



55

rias. etc., y podfa varalizar las administraciones corresnon-
dientes de los demés estados de la confederacién oue,desde un
punto de vista formal, vosefan iguales deraschos; en varte nor
otrass razones anflogas. Nueva York lo ejerce en una esfera vg
1ftica més restringida en cuanto sSede de loS grandes noderes=
financieros. Se trata de formas de noder derivadas de conste-
laciones de interses, iguales o vparecidas a las relaciones de
noder del mercado, pero ocue en el curso de su desenvolvimien-
to Se transforman fsgcilmente en relaciones autoritarias for——
malmente eatablecidas o, mejor dicho, oue puede Socinlizarse-
en una heterocefalia del vnoder de mando y del anarato coacti-
vo. Ademfs, v en virtud de su irregularidad, la dominacidn ——
condicionada vor las constelaciones de interz=3e3 o por Ccir——=
cunstancias de mercado, ouede vroducir una sensacién mis ago-
biadora cue la causada vor una autoridad exvresamente estable
cida mediante deberes fundados en la obediencia. Pero ello no
puede imvortarnos vers le concevtuacidn socioldgica. En lo ~—-
aue 3igue nos nrononemosS emvlear el conceoto de dominacién en
un sentido limitado, oue se ovone radicalmente al voder condi
cionado nor constelaciones de intereses, eSnecialmente las de
mercado, ooder aue en todes partes se bass formalmente en el-
libre juego de los intereses. En nuestro sentido es, vor lo -
tanto, idéntico sl llamado voder de mando autoritario.

Consizuientemente, entendemos vor "dominacién un estado,
de cosas por el cual una volunted manifiesta mando del domina
dor o de los dominadores influye sobre los actos de otros del
dominado o de lo3 dominados, de tal suerte oue en un grado so
cielmente relevente estos actos tienen lugar como si los dcmi
nados hubieran adoutado wor sf mismos y como méxima de sSu ——=
obra el contenido del mandato que se transforma en obediencia
", (36)

3i Se nuiere tomar vor basSe el concepto de dominacidén in
dicado, es inevitable formular la anterior definicién con la=
reserva de un "como si". Por una parte, no son suficientes pa
ra nuestros fines los meros resultados externos, el cunpli—=—-—
miento efectivo del mandato, opues no es indiferente nara nosg
tros el sentido de su aceptacidn en cuanto norma vélida, Por-
otra parte, el enlzce causal nue liga el mandato a su cumpli-
miento nuede adoptar formes muy diferentes. Desde el punto de
vista ouramente vsicolégico, un mandato puede ejercer su acci
. 6n mediante compenetracién ~~endopatfa-——, mediante insyirfe—
. ¢ién, vor persussién racional o nor combinacidn de algunas de
estas tres formas capitales., Desde el punto de vista de su mg

(36) ‘op cit. .Weber Max:; Economfa-y,Sociedad. II tomo P.C
Bur1944s -
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tivacidn concreta, un mandato ovuede 3er cumnlido vor convenci
mientc de 2au rectitud, vor sentimiente del deber, vor temor,-
vor mera costumbre o nor conveniencia, 3in nue tal diferencia
tenga necesariamente un significado 3ocioldmico. Mas, nor -
atro lade, el carfcter 3ocioldgico de la dominacién ofrece di
ferentes aspectos de acuerdos con las divergencias existentes
en los tundamentos genersles de 3u validez.

Como hemos visto, numercsos vuntos de transicidn condu——
cen desde el primer amplio sentido aue hemos dado al hecho de
hacerse valer una dominacidn (en el mercado, osn los salones, -
en el proceso de la discusién o donde fuere) hasta sl limita-
do significado ¢nn aue dltimamente lo emvleamos., Para la mis-
rigurosa determinacidn de &ate Ultimo deseamcs indicar breve-
mente algunos asvectos. Una relacién de dominacién puede, des
de luego, vresentar, vor lo pronto, un doble asmecto. Los mo-
dernos funcionarios de diferentes negociados astah mutuamente
somet_dos, cada uno dentro de la jurisdicciédn de otros, a un-
voder de mando., BE3to no presenta dificultades para su compreg
sién. Pero cuando se encargan, vor ejemnlo, un var de botas a
un zavatero,;domina &3te 3obre el cliente o el cliante Sobre-
acull? La resvuesta a esta -~regunta serf{a muy distinta 3sezin-
log casos, vnero nuede decirse casi siempre cue la voluntad de
cada uno de los dos 3Jobre un “ecto™ parcial del vrocezo influ
ye, ¥ en este sentido también domina la voluntad del otro in-
clusive contra su resistencia. Por este motivo es diffcil ela
borar un conceoto nreciso de la dominacidén. Y a3f ocurre asi-
mismo en todas las relaciones de intercambio, inclusive en —
las de tipo ideal. Adem#s, cuando, »or ejemnlo, un =2rtesano—
trabaja en virtud de un nombramiento fijo, je3 dominador den-
tro de su competencia vprofesional o e3atd dominado? Y en este-
ultimo caso, jvpor nuidn lo esta? Se tiende acuf{ a rechazar la
anlic=cién del concanto de dominacidn, excepto cuando, vor un
lado, 96 aplica a los nosibles onerarios sometidos a su vnoder
»Y cuando, vor otro, ge refiere a los que pueden ejercer una-
antoridad sobre el artesano, es decir, a las personas que ——
ejercen sobre 81.un poder de mendo o de insveccién, 3Isto es,
empero, lo gue significaba la limitaciém a nuestro concento—
mfis restringido, M43 la situacién de un alcalde de aldea y, -
por tanto, de una autoridad nuede estar detzrminada de 1a mis
ma manera cue 1la de dicho artesano. Pues la diferencia entre-
vh:nagpotdcprivado y el desempefio de un cargo pdblico, tal cg
mo existe entre nosotros, es solo el producto de una evolu——
cién y en modo alguno éstd en todas vartes tan bien verfilada
Para la concepcién popular norteamericana, nor ejemovlo, la —-
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antoridad de un juez no constituye un business diferente del-
de un banocuero. El1 juez e3 un hombre dotedo de un nrivilegio-
de dictar una sentencia (decisidn) en favor de una parte nor-
medio de la cual ésta nuede obligar a 1la otra a realizar =lso
o, al revés, le vermite defenderse contra sus ovretensziones, —
I virtud de este nrivilegio disfruta de utilidades directass,
legftimas e ilegf{timas, nor cuya nosesién nzga a una narte de
sus honorarios el jefe del mnartido molftico rue le ha pronor-
cionado su situacién., Por nuestra parte, atribuiremos una do-
minacién al alcalde de aldea, al juez, al bancuero y =21 arte-
sano solamente cuando exijan y (en un grado socialmente rele-
vante) encuentren obediencia en sus mandatos. n Gongznto de-
amplitud adecuado 3481lo nuede obtenerse haciendo referencia al
voder de mendo, sSi hien no hay oue olvidar oue en la realidad
de la vida todo es fluctuante,

Es comoletamente comnmrensible ocue a los efectos de 1la —
consideracidn sociolégica sSea determinante, no el a3snecto ide
al de tal noder deducible en forma dogmiAtico~jurfdica de unn-
norma, Sino el asnecto fhctico; esto es, se comnrende aue el-
ejercicio de una wretendida autoridad varns dar determinadas -~
8rdenes nroduzca efectivamente consecuencias socialmente im--—
portantes., 3in embargo, la consideracidn sociolégica se anoyaz
naturalmente en el hecho de cue el noder de mandar f4ctico —
suele exigir el complemento de un orden normativo legal, ¥ —
opera as{ forzosamente en relacién con el sistema de nociones
jurfdicas,
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Bl Reconocimiento o Acevtacién de lzs Normas Juridicas.

.

Llegamos shora a una cuestién aue tiene gran abolengo -
en la Ciencia jurf{dica y en la Pilosoff{a del Derecho, vero —-—
que en verdad no pertenece a ninguna de las dos, nuesto oue -
su lugar estd en 1la Sociologfa del Derecho. Me refiero a la -
cuestién llamada del ‘''reconocimiento".

Bierling.—Define "aue los comcentos aue se trata de ésip
son indevendientes de todo Derecho vositivo, ¥ son formales y
condicionantes de todo vensamiento jurf{dico en el hecho del -
reconocimiento tédctico y general de 1ms normas jurfdicas nnr-
la sociedad, en una esvecie de asentamiento o acevtacidn”,
(37) Esta teorfa, en la medida en nue nretenda ser encuadrada
dentro de la ciencia jurfdica y constituir una fundamentacidn
del deber jurfdico, es inacentable. Pero en cambio contiene -
un germen de verdad, si la miramos con 'na observacién socio-
18zico=~juridica., No sirve vmara fundar la validez formal del -
Derecho, ni tammoco vara justificar y exvlicar el deber jur{i-
dico; vero anuntz a una verdad socioldgica, cuendo se refiere
al hecho de oue se produce une esvecie de reconocimiento So—
cigl de 1las normas jurfdicas. Bn efecto, ese hecho de recono-
cimiento o de acentacién de las normes jurfdico-nositivas vor
narte de la mayorfa &e los comnonentes de la Sociedad estatal
e2 precisamente lo oue dota a ella de eficiencia, de realidad

La normna jurfdica —al igual nue Las demnés normzs sgocia+
les— mnara cue sea cumnnlida, vpara cue s« conviertz en fuerza-
coafiguradora de las conductas remuiere un reconocimiento, ——
uns adhesidén de la comuvnidad, es decir, de la mayor narte de-
los sujetos oue integran el gruno. fracias a ese reconocinien
to, 128 normas se incormoran 2 la vida del grumo; se transfor
ma en conviccién de &ste, en el caso de aue ya antes no lo —-
hubiera 3ido.

Pera Timasheff, el reconocimiento consiste en una doble
tendencias "a) la tendencia hacia configurar la mrovia condug
te de acuerdo con la norma ¥y b) lz° de nuerer nue la conducta-
de los demfs se configure tanbién semin dicha norma".(38)

Adviértase oue el reconocimiento o acentacidn de una nor
ma o de un sistema normativo no imwlica necesarizmente una ——
adhesién fntima a su contenido. Puede darse esta fntima con-—
viceidn sobre el valor del contenido de la norma. Pero puede-
+ambién no darse esa fntima convicciédn 3sobre el valor del con
tenido ¥ entonces basarse el reconocimiento en otros motivos,

(37)Bierling, Ernest R, Zur ¥Kritik der juristischen Grund-

begriffe. 1883 y Juristische Prinzipienleher.4 _tomos. 190§.
(38)Timasheff N.S. An Introduction to the 3ociology o

Law. 1939, Cambridge University in the 3ocial Sciences,
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Pero vpuede tambidn no darse esa Intima conviceidn y entonces-
vasarse el reconocimiento en otros motivos. Por ejemnlo, se -
puede basar en el reconocimiento de oue ha sido dictada wor -
una autoridad legftima, o en la consideracién de cue e3 mejor
oue haya una norma, auncue é3ta sea imnerfecta, a rue no heoya
ninguna, etec,

Desde el punto de vista de la singularidad o senerslidad
del reconocimiento, &3te vuede ser de do3 clases: diracto o -
indirecto.

El reconocimiento directo es el nue se refiere a uns nor
mz determinada. Puede fundarse en lzs m4s diversas bazes,

El reconocimiento indirecto es sruel ocue se refiere no a
una norma determinada, sino a un comnlejo de normas, For ejem
vlo: reconozco todas 1las novmas de un sistema jurf{dico, nor -
virtud de vertenecer a 8ste, cuya legitimidad fundomentsal —
acento; o, también, reconozco la3 normas cue reconocen lo3 de
m4s, v. £.3 i3 conciudadanos, mi gruno reliszioso, mis cole-——
gas o 1a3 mersonas an cuyo juiciu coazlc.

Desde el ounto de viste cuantitativo, el reconocimiento-
indirecto tiene mAs immortzncia oue el directo, nues ni Sieww-
ocuiera l1o3 abogados conocen todas Llas nornas vigentez, nero -
en cambio 123 reconocen todas ellas como ohligatorims,

Ahora bien, el reconocimiento bAsico e3 el directo, nues
sobre 81 se fundan los reconocimientos indirectos, #n efecto,
*para nue ouedz darse el reconocimiento indirecto de un coniun
to indeterminado de normas, es nece3aarioc cue haya el reconoci
miento directo de una norma mnor lo menos, e3 decir, de orue—-
1la norma sSobre la cual se funden o de la cual derivan 1la3 de
més, Por otraz vnarte, nara cue uns masa de gentes tribute recg
nocimiento indirecto 2 un comnlejo de normas, es umenester oue
éstas se hallen reconocides directamente nor alguien.,Por ejenm
nlo vor las autoridades a cuienes 3e renute como lesftimas,Si
£32s noymas normas ya no 3on reconocidas nor dichas autorida-
des, tal vez nmueda subsistir vor algin tiemwo el reconocimien
to indirecto de la masa, nero poco a noco 3se ird extinﬁuienda
. Asf mismo, si dichas autoridades vierden el carficter de le-
gftimas ante 1la conciencia de las gentes, dezanareserd el re-
conocimiento de 1las normaa cue 3e basaba en el hacho de 3u —-
aceptacién vor dichas autoridades, zalve el caso de cue inde-
pendientemente de la fuente de su nrocedencia las nornns en -
cuestién hubiesen s3ido objeto de un reconocimiento directo -
en cuanto a su contenido. ’

"El hecho de saber oue la norma estd goStenida nor una -
conviceidn colectiva ejerce un nwoderoso influjo.3g.la influep
cia ocue dimana de saber ocue todo3 los demfs, es decir, los mi
embros del grupo reconocen comno vilida le norma, y oue,ademis
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ypor lo tanto, reaccionarfn vrobablemente contra el infracton

Por otro lado:-Kelsen afirma: "oue 123 normns, en tanto -
oue normas y nada mids ocue como tales, no 3on un factor rctivo
o actuante en el mundo de lo3 hechos, Pero, en caahio, 1la re-
presentacién de 1las normas cue los homhres se fornan en 3 —
canciencia, con todos los ingredientes intelecturles y emoti-
vos anejos a ésta,constituyven Tendmenos snfimico= nue en efec-
to actian como factores rescles en el mundo de los hechos, Lo-
cue constituye un factor real y activo en 1= efectividad de -
los hechos es el influjo cue en la conducta de lo3 hombres —-
ejerce la conciencis nue tensan de 1ns nornas.” (19)

Asf vuea,ls norma en s{ misma, como nura simmificacidn -
ideal, no nroduce nor s{ sola efectos csusales sobre la con—-
ducta. Actus Ynicemente en la medide en rue la renresentacidn
nsiouica &e 1a norma se convierte en unn conviecibdn., 'Ino de -
los factores, nue & manera de motives, juessan un panel immor-
tente en el humzno decidir de la conducta, es ls renresenta—-
cidn ocue 1os hoibres se formen de 1a norma, 3sta renresenta—-—
cifn nuede ser mas o menos clara o confusz, directr o indirec
ta, conocida wor du sentido o mnor suz ssnciones, etc.

Las normas jurfdicas %tienen su esvecial tftulo de vali—
dez, ocue es un tftulo jurfcdico. Perc su eficecia, e= decir,el
hecho de su cumolimiento de-ende en gran »narte de nue exiasta-
una convicceidn ética general y de cue el sujeto sewn oue di--—
cha conviceién existe, Esta conviceibdn nuede referirae s la -
legitimidad de la autoridzsd oue dicto 125 normas; y ouede re-
ferirse también 21 contenido de es23 nornas,

El saber rue existe una conviccidn colectiva en anoyo de
una norma ejerce de ordinario un £ran influjo sobre la concier
ciz de 17S gentes: suele actuar como una esnecie de bharrera o
@e censura frente 2 1s tentacién de uns conducta contraria.

Considero nue lz.imvortencia del reconocimiento o aceota
cifn 6e las normas jurf{dicas vor los individuos nue deben cum
vlirlzs, observando a este resmecto nue cuando no se da tal =
acevtacibn suelen nroducirse diversos tinos de hechos encami-
nzdos a eludir las leyes, de cuflouier naturaleza, sea mate—-
rie c¢ivil, venzl, etc,

(39) Kelsen Hans, Commendio de Teorfs general del Estado,
Prélogo del maestro Recaséns Siches. 2a. edicién., Barcelona,
Editorial Bosch, 1934,
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) DPereche ¥ Arbitrariedad,-— En un sentido més smwvlio, ar—
bitrario eauivale a cavrichoso, entraia romnimiento de toda -
regla, Es todo acto o vroceder contrario & la justicia, la ra
zén o las leyes, dictado sdlo nor lr vol)mmtad o nor el canri-
cho, esto es lo oue dice el Diccionario de la Academio de la-
lengua espaficla gl resmnecto. Sin embargo, no €3 esta la aceo-
cidn oue generalmente se le atribuye frente al derecho, nues-
en este crso, 38lo se califican de arbitrarios lLos cctos de -
la autoridad, y no los de un narticular; y la ~arbitrarieded -
se contranone inmediatamente al modo de se~ de la normes a 3u~-
asvecto regular —-—recuérdese nue toda normnm es resla— y sélo
mediatamente a su finalidad: la justicie,

Lo oue ataca ante todo el acto o mrndato arbitrario, es-
la regularided de 12 norna, y sédlo por chanto é€sta es un Su—
nuesto del fin justo ataca también la justicia. Pero nuede --
darse un acto arbitrario de la autoridrd, oue sea justo si -
bien en este caso nos referimos a le justicia como criterio -~
tico ¥y no a le justicia legnl immifcita en el derecho wositi
vo. Zjemnlo: estando claramente comnrendido un c¢a30 en uUNa -
disnosicidn vigente de derecho mositivo, injusto, un juez lo-
resuelve de acuerdo con el criterio ético de 12 justicia, sin
aducir ninmunz razén nara dejar de anlicrr el vrecevto lecgal.
Lz decisién en este hinétesis es arbitr=ria, vorque desconoce
0 romne la refgla contenida en el vrecento legrly nues si bhien
esta regla no es édtrictamente una norma juridica, debe ser -
ovservada, no nor lo ocue ella renmresenta en s misma, sino —
wor cuanto forma varte de un todo, de¢ un ordensmiento jurfdi-
co en el cual esteblecen 103 nrocedimientos repgulares vara ob
tener la atrogacidén de un wrecento nue se considera injusto:

La justicia legal concretizada o actuslizads mor eSe or-
denamiento jurfdico mositivo considerado como un todo, exige-~
nor razones cde sefFuridsd oue no son ajen+s a le ovrovia justi-
cia, oue las autoridedes al igdsl oue los -articulares obser-
ven la3 leyes humanzs ~—3alvo acuellas oue Son contrarias a -
la lev divina mositiva, o oue mandan cometer un vecado grave-
,Sin verjuicio de reclamar su derogzcibdn o abrogacidén cuando-
lo juzfen necesario,

Vemos mues, oue la arbitrariedad, cuando sSe ovwone al de-
recho, no es vnredicadle resmecto de los mctos o mandatos de -
cualoniier homhre, sino exclusivamente de actos cue emanan de-
una autoridad; ¥y ocue no Sieamnre imnlica una injusticiz, ya -
cue vuede darse un acto arbitrario ouve sea conforme a 1la jus-
ticia como criterio ético, si bien la arbitrariedsd —vpor re-
gla feneral-—, Vviola lz regularidad de un ordenamiento juridi
co positive y, por tanto, la justicia legal oue éste implica.
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Para el maestro Recaséns Siches la arbitrariedad consig
te: "en oue el voder vpiblico, con un mero acto de fuerza,sal
te por encima de lo ous e2 norma o criterio vigente en un ca
so concreto y Singular, sin resnonder a ninguna regla de ca-
ricter general, y sin crear una nueva resla de caridcter eene
ral gque anule la anterior v la substituya."” (40)

El mandato arbitrario es acouel cue no se funda en un ——
orincinio general —avplicahle a todos los cz2308 anAlogos.—,
sino oue resvnonde a un simwnle vorcue 3L, norrue me &2 la ga-—
na; en suna, a un capricho o antojo cue no dimsna de un cri-—
terio general. En cambio el mandato jurfdico es =1 fundado -
en normas o criterios objetivoes, de una manera rezular, aque—
tienen validez para todos los caso3 uvarejo3 cue 38 vresenten.

Y continda el maestro Recaséns 3Fiche3 hablando al res—-—
necto diciendo ocue es caracteristica esencial de la norma ju-
rf{dica el ligar necesarianente al mismo noder sue la dictd —
se entiende, mientras éste no lo derosue con carActer genersl
, en uso de una comvetencia de ifual rango cue la nne habfa —
originsdo la norma snterior, ElL noder juridico estéd ligado ——
vor las normas vigentes; y oora jurfdicamente sédlo en la medi
en nue Se acomete a ellas, y dentro de 1la3 facultades nue las
mismas le conceden., Es nues, caracter{stico del Derecho el —
constituir una ordenacién remular, inviolable, estadle (en —-
tanto que no esta derogada), ocue, mientras rize, ata nor icud
al sibdito y al noder. Por el contraric, ¢l mandato arbitra——
rio consiste en actos de fuerza cue no se fundan en aingdn ——
eriterio previo general, sino aue obedecen a un fortuito antg
jo de quien dispone del voder; se caracteriza nor gituarse =~
por encima de toda norma, haciendo nrevalecer 3obre ella un -
caoricho, esto es, algo no reductible a criterio fijo.

Ademds advierte el maestro cue la nalabra arbitrariedad-
referida a estos casos de mandatos ndblicos tiene el mismo ==
sentido que cuando se anlica habitualmente e3e voceblo, en el
lenguaje cotidiano, a otras situaciones: se dice de alsuien -
cue e arbitrario, cuando no sigue en su obrar ninguna regla-
—ni acertada ni errénea—; cuando no sabemos a cué atenecrnos
resvecto de &1; Se llama arbitrario a un rensamiento, cuando-
no solo e3 errdneo, sino aue no tiene fundamento ninmuno; Yy,
asf sucesivamente, sienpre late en el concents de lo arbitra-—
rio el seflalar la ausencia de regla, la ceorencia de criterio-
fijo, lo caorichose, lo antojadizo.

(40) Recaséns Siches Luis, Tratado General de Filosoffa -
del Derecho, 7a edicidan. Editorial Porda, S.A. México, 1981.
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Considero la opinioh del maestro vero estimo nue toda ar
bitrariedad implica una ilegalidad sancionable dado oue rommne
la regularidad establecida vor el vrecanto legal o por lod —-
precedentes que constituyen la costumbre jurfdica; y nor otra
varte, no se advierte vor oué 34lo una decizidn sunrema, ina-
velable e impuesta por la fuerza, oueda llegar a ser arbitra-
ria, siendo ocue tanto en el orden judicial, como en el lesis-
lativo y administrativo, facilmente distinsuimos,en cualeuier
grado de comvnetencia, las decisiones ilegnles vor indedida ==
anlicacién o intervretaciédn de la ley, de mouellas ocue 3on —
ilegales nor arbitrariedad. En el nrimer caso, la resolucién-
o el mandato estan mal fundados, la autoridad se ha enuivoca=-
do al motivar su decisidn; en el sersundo ceso, en el de la —
ilegalidad arbitraria, la resolucidn no anarec2 fundada, se —
trata de un moendato canrichoso. Ciertamente las deci3siones de
lo3 8rganos subalternos vueden ser revocados vor el 3unerior,
.pero €3to no cambia la neturaleza de esas decisiones: unns --
don revocables vor estar mal fundadas —las ilegalidades vpor-
indebida anlicacién o intervretacién de 1la ley—, 7 los otros
«-123 ilegalidades nor arbitrariedad—, nor no estar fundedos
de ningin modo.

En cambio, se acevota la ovinién, en cuanto se refieve a—
1la distincién entre lo arbitrario y lo discrecional; nue3 cum
do la ley establece una facultad discrecional no extiende un-
checue en blanco nara cue el funcionario lo llene de cualouier
modo, como le venga en gana, Sino aue simwlemente sSe remite a
su buen juicio vara la avlicacidén del criturio objetivo o es-
ofritu de la ley, a c¢asos que revisten esnecial comvlejidad.

No debe confundirse lo arbitrario con lo discrecionnal.BEn
lo arbitrarioc se exmresa el canricho 3ingular e individuel —-
del nue manda, en cada caso concreto. El moder discrecionsl,
vor el contrario, es3td{ sometido a normas tan inviolables como
las reglas del derecho taxativo y nredeterminndo con generali
dad., Lo oue ocurre es ocue en 1los ca303 de facultades discre--
cionale3 el poder no tiene nrefijoda 3u decisidn a 1la comnle—
jidad y variacidén de factores de 1los asuntos sometidos a au —
jurisdiccidn, debe €1 determinar el nrecento mids adecuado y -~
justo a la situacidn concreta; vero debe hacerlo ateniendoze—
a directrices o criterios generales y objetivos.
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Justicia, Derecho y Arbitrariedad.—Si bien en algin ca-
so concreto e3 po3ible oue el contenido de un mandato arbitra
rio narezca justo y acertado ——y aun m4s justo oue el oue se-
derivarfa del Derecho vigente—, no obatante, hay osue recocer
oue la arbitrariedad, tan 30lo wor ser tal, resulta la nlaza-
mayor cue nueda sufrir la sociedad. Poroue, aun en el caso de
oue el mendato arbitrario se guiase por una buenz intencidn,-
destruirfa el elemento esencial de la vida jurfdica, la fije-
za, la inviolavilidad de 123 normas; en suma, la seguridad.

Shakesveare, el gran noeta dramidtico, suncue 2jeno a los
estudios jurfdicos, vio'y exnres§ certéramente oue el mandato
arbitrario constituye la rotunda negacidn del orovédsito de —-
certeza y de seguridad crue anima al Derecho.

La diferencia entre la arbitrariedad y el Derecho consis
te, en suma, en la diferencia entre dos tivos de mando e3zen—
cialmente diverso3a: a) TL mando ocue se funda exclusivamente -
en la voluntad del Suverior y concibe 1a relacién entre éste-
¥ su sibdito librada exclusivamente 21 antojo de) nrimero, cg
mo basads tan sélo en la suorenacfa de un hombre 3ohre otro-
hombre; y b) El mando fundndo sSobre una norma y resulando im-
versonalmente nmor ésta, con velidéz objetiva.

En la historia de los regimenes estatales, el onropreso -
3e se’lala vor una 3erie de nrocedimientos y de instituciones-
con las aue se trata de evitar la arbitrariedad y de msesurar
la legalidad de los mandatos de los titulares del voder nﬁbll
co, Las declaraciones de derechos y las garantles constltucio
nales de &3tos, la norma de anue el gobierno es resvonsable de
sus actos, la institucién de un poder judicial indenendiente,
las reglas de mrocedimientos (a aue deben acomodar sus actua-
ciones los cuermos legislativos, los funcionarios administra-
tivos y los tribunales), constituyen medios ideados vara ex--
tirpar la arbitrariedad en el Estado.
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La Puncién de Certeza y 3esuridad.—Es verdad oue en el-
Derecho deben encarnar Valores auneriores, como el de justicia
y 1le3 dem&s valores cue este 3sunone e isnlica; e3 vardad aque-
‘el Derecho debe ser el vineulo de realizncidn de tales valo——
res en la vida social; es verdad oue el Derecho no e3tard jus
tificedo sSino en la medida en nue sirva a dichos valores;
vero es verdad tambien cue el Derecho no surge nrineramente -
como mero tributo a esos valores de sunerior rango, 3ino a2l -
imnulso de una urgencia de seguridad,

3i no3 nresuntamos ¢guvor auéd ¥y nara rué Llos hombres esta-—
bleca2n el Derecho? ¥ 3i, para ello, trotamos de descubrir el-
sentido germinal del surgimiento del Derecho, a fin de nerca-
tarmos de su esencia, caeremos en la cuankta de cue 1la motiva-
cidn redical nue ha determinado el orto del Derecho no deriva
de 173 altas reviones de los valores &éticos suneriores, 3ino-
de un valor de ransgo infTerior, a saber: de la segurided en 1la
vida socieal,

Efectivamente, 3i bieﬁ,la juaticia (y lLos demfds valores-
jurfdicos sunremos) renresentan el criterio axioldsico rue de
be insnirar al Derecho, y 8i bieh &ste no cuednrs 1u5t1flcado
sino en 12 medida en oue cumnla 1as axigencias de tales valo-
res, sin embargo, el Derecho no ha nacido en la vida humana -
nor virtud del deseo de rendir culto u homenaje 2 la idea de~
justicia, sino nara colmzr unn ineludible ursencia de sSeguri-
drd y de certeza en la vida social. La nregunta de vor qué y-
vara cué hecen Derecho los hombres no la encontramos contesta
da en la estructura de la idea de justicia, ni en el séouito-
de egregios vazlores cue la acommaan como nresuntiesdtos nor —
ella, sSino en un valor subordinado —la sesuridsrd—, corres——
nondiente a una verentoria necesidad humene,

Z1 Derecho surge nrecisamente como instancie determinadp
ra de acuello 2 lo cual el hombre tiene aue atenerse en sus -
relaciones con los demds ——certeza—; nero no 8élo certeza ——
tedricamente (saber lo cue se debe hacer), sino también certe
za oréctica, es decir, sSeguridad: saber nue esto tendri forso
samente cue ocurrir, vorcue seri imouesto nor la fuerza, si P
uwreciso, inexorablemente,

El Derecho no es nuro dxctqmen, mera méxima, sino norma-—
cierta y de cumnlimiento Seguro, norma garantizada nor el méz
imo poder social, vor el Estado, a cuyo imuerio no se podri -
escanar. Y es al conjuro de tal necesidad de seguridad, de ga
rentf{a irrefragable, que surge el Derecho. Esta ©9 su motiva-
¢idn orimarie, su mas honda rafz en la vida humana.
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La Oraemizacién del Poder Polftico.——EL Derecho para zan
jar los conflictos de intereses, necesita no Solamente un cri
terio vpara resolver tales conflictos, sino oue adem#£s necesi-
ta estar anoy~do nor el moder social oue quiere ser mas fuer—
te aue tcdos los demis woderes sociales, es gecir, vor el po-
der nolitico, o sSea nor el Estado. Ahora bien el Derecho sSa--
tisfrce también la necesidad de organizar este voder wolftico
y esto es, el noder del Esatado. E1 Derecho prec{samente oTgaw
rriza la serie de J?ganos compnetentes cue hablan y actdan en -
sSu nombre,

Ahora biéﬁ, 31 por una varte el Derecho positivo vigente
es realmente tal Derecho mositivo vigente de un modo efectivo
, VOraue y tanto lo avoyza el noder del Estado, vor otra varte
acontece también que el noder del Estado estA orgmnizado y un
gido vor el Derecho, o dicho con otras palabras, el Derecho -
es uno de los ingredientes mAs imnortantes del poder del Bsta
do. En efecto, el vnoder del Estadc se apoya Sobre una serie -
de hechos socialesa; es poder estratal, nrecisamente porque es—
el resultado de los vnoderes sociales mds fuertes; vero, a su-
vez, el Derecho da al voder del Estado su orgsnizacidn.

La Legitimecidn del Poder Polf{tico.-——El Derecho no Solo-
orgeniza el noder volftico, ademds lo legitima. EBn el Derecho
el nuro acto técnico de la dominacidn del hombre vor el home
bre cueda cohonestado, ingresando en la eafer= de los valores
esnirituales: el Derecho legitima al poder wvolftico em cuanto
oue lo orgeniza semin criterios de justicia.Rl valor justicia
es, nues en términos absolutos, el vrincivio de legitimacién-
del orden noliticgsocial, 1o nue hace de é1.un orden jurfdico
Zsto en términos =2bsolutos, desde la presnectiva del Derecho-
mismo, lMas, como la sistematizacién en oue éste consiste tie-
ne carécter histdrico y ésta redvaldada en “‘ltimo té&ymino vor
acouella estructura oue ella viene a organizar jurfdicamente ,
el ingreso del hecho técnico de la dominacién en la esfera eg
piritual se cumnle, no en la invocacién directa de la Justi—
cia segin sus concepciones {(cue ya supone de vor sf una acti-
tud cultural contingente, a saber: la actitud racionalista) ,
aino en la intuicidén directa de lo esniritual a vartir de una
determinada conexién de realided. As{, los vrincivios de legi
timacién del voder anarecen funcionando al mismo tiempo como=
vrincipios inmediatos de la organizacidén del Derecho.

La Iimitacién del Poder Polftico.——La organizacién del -~
noder por medio del Derecho implica una limitacién de ese vo-
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der. #n efecto, un noder no organizado, no Sometido a determi
nadas formas, no esvecificado en una seris de comnetencians, -
serf{a un noder crue llegarfa tan lejos como llesnse la influen
cia efectiva oue ejerciera en cada momesnto Sobre 3au3d siibditos
La existencia de ese moder no orsanizado y 3u alcance en cada
momento denenderis exclusiv~mente de cnfl fuese la influencia
one :dé-hecho ejerciera en cada instsnte en le conductz de las
gentes sobre la3 cuales tratose de imwerar. El alcence de tal
noder no estaria limitado nada m&s cue nor los limites de su=-
nropia fuerza: llegarfa en cada instante hasta donde llesase-
asa fuerza; en ocasidén 3serfa tal vez abrumador, y careceria -
de 1f{mites; otras veces, cusado fallase total o marcialmente-
su influencia efectiva, o llegarfa a no existir en acue momen
to, o su alecsnce vendrfa a ser muy corto cuando fallara en —
varte. La organizacién jurfdica del noder, como ya se exnuso,
dota a &ste de una mayor estebilidad, de una mayvor regulari--—
d2ds mero 2l mismo tieano limita el alemnce de e3de noder, vor
oue tal alcance est4 definido, determinasndo, delimitado nor =
el Derecho ¥y, consiguientemente, no nuede ir més lejos de lo-
establecido en el Derecho, en tanto ruiera mnermanecer como vg
ger jurfdico y no ouiera intentar ser un noder arbitrario.



CONCLUSTIONTES

1.— Desde un nunto d& vista sociolézico 23 vposible el =
estudio del Derecho considerado como hecho Social o como un -
conjunto de fendmenos cue se dan en la realidad social.

Esto es vwrecisamente el objeto particular de la Jociolo-—
gfa Juridica, es decir, el estudio del Derecho en su conteni-
do sociolégico.

2.— Desde el punto de vista jurf{dico el Derecho modermno
se comnone de vrecentos jurfdicos, es decir de normes abstrac
tas de acuerdo con cuyo contenido una determinada 3ituacidén —~
de hecho debe vroceder tales o cuales consecuencias jurfdicasz

La divisién més corriente de 1as normas jurf{dicas es, cg
mo en toda clase de ordenamientos, lo nue consiste en agrunar
los en, imwerativos, vrohibitivos y nermitivos.

De éstas tres clases de normas surfen los derechos aubje
tivos en ejercicio de los cnales un individuo muede ordenar T
vrohibir o vermitir a2 otro un deternminado comnortamiento. A -
este moder jurfdicamente limitado ¥y paraniieudo, resnecto a —
una aceidn, corresnonden, sociolégicamente havlando 1las Si———
puientes esvectativast a) La que otro3s observenuna determina-—
da conducta. b) La oue omitan un determinado nroceder: ambos-—
son forma de exigencia y c¢) La oue no estorben una accidn o -
una omisidn del derecho habiente (facultades),

3e— La Sociologfa del Derecho contiene un estudio commna
rativo de las Instituciones Jurfdicas, el cual nos 3irve de =
base vara formular concantos como la dominacidn jurfdica, es-
ta domninacidn es un estado de cosas nor el cual una voluntad-
manifiesta (mandato) del dominador o de los dominedores influ
ye sobre los actos de otros {(del dominndo o de los domina6097
, de tal suerte que en un gra2do sSocislmente relevante estos -
actos tienen lugar como 3i los dominrdos hubieran adontado -~
nor s{ mismos y como méximo de su obrar el contenido del men-
dato (obediencia) éste coritenido del mandato puede -ir én cons
tra-.de '10s intereses de este “rumo social ¥y sSer acevtado.

4o— BEn la Sociologfe Jurfdicn cebe decir aue 3o0bre los-
nrocesos sociales encaminados a la gestncidn del Derecho in-—
fluyen una serie de factores, dentro de los cuales vodemoS ——
mencionar: las necesidades existentes en un momento dado, las
creencias religioses, las coanvicciones voliticas y las mora—
lea, los sentimientos de Jjusticia, los sentimientos de esve——
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ranza y mejora de la Sociednd existente, etc, todoa esatos ferb
menos son hecho3s sociales.

Asf{ nuede existir un Derecho oue en un momento determina
do, constituye el resultado de un commlejo de factores socia-
les v otro Derecho nue desde el onunto de vista sociolégico es
un tino de hecho 30cial, actup como una Tuerza configuradora-
de 1n3 conductas, bien moldeandolas, bien interviniendo en —
ellos como auxiliares o como nalencas, o bien wrocursndo en -
cualecuier otra maners 21 sujeto.

5,-== !In orden debe llamarse wnor un lado Conveancidn: cuan
do 3u volidez e3ta garantizads extermnmente mor la nrobabili-
drd de oue dentro de un dzterminndo circulo de hombres, uns -
conducta discordente habrd de tromezar con una relativa reoro
breida zenersl y nrécticamente sen3ible y mor otro lado esta=
el Derecho grrantizzdo extern=zmente mor 123 nrobabilidades de
corccidn (nafruice o fl3ica) ejercidm =2r un cusdro de indivi
duos i..3tituidos con la misidn de ohlissr a la ohlfervincia de=
@32 orden o de castisar su transgresida,

6,= La volidez de todo Derecho deriva de la garantfa -
en ~e 3e mnoya, en lo &3tabilided, v firseze del hecho norma
tivo en ous MHinda su fuerza obligrtaria; e2ata obligntoriedad-

Se nueds ra2ferir z 123 formas de dercecho ~ru2 se entienden co-
mo 123 diversas maners3 de afirmer y comnrobar el Derecho,asi
comnn ¢2 exnrasnrlo,

I»nbién h=r cusz caer en 1~ cuenta de rue hay una indeneg
denci- entre 1m3 Torias de Derecho v los réneros de NDerecho,
lo3 ordeasmientos jurfdiens y los sisteas de derecho, e3to —
2s, cue 103 aises 28neros, ordenriientos y 3istemnas de Dere-
cho mnueds2n comronharie v exmresarde de manersa diferente vy, a-
la inve>za, éiversos cfneros, ordeansmientos y 3istemas de De-~
recho nuvefen coanroborie ¥y exnresarse,

7e— T1L Derecho es unza relacidn social, lo cuzl no imoli
ca una identificmecidén de lo jurfdico 7 lo social, yo cue no -
toda relrcidn socirl, nor 2l sélo hecho de serlo e3 una rela-
cidn jurféica.

1 orden vormativo (e3te comnrende, ademds de las normas
jurfdicas, 1n3 normss morales stricto sensu y las noraas reli
@iosn3) 3 modemnos coamrobar cue el Derecho marticina del orden
social, del cunl =3 tombidn un 322%0+, wvuedto cue lo social -
abarca, edemés dz 1235 normas de deraecho, una gran csntidad de
costunbres ¥y usos no jurf{dices, 1as llan~dmas reglas del trato
sociaol y wa conjunto de relaciounes Sociales-insniradas en con
vicciones morales y relimiosas ocue vodemos designar con el ~-
tériine moralidad o moral sucial,
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Cualouier otra relacidén nodra ser social, vero no tiene~
el carfcter de jurfdica si su objeto no es exigivle en justi-
ecia, sino se mreilenta bajo la razdédn formal de deuda; vor tan~
to, el derecho es lo exnresado o renresentndo en forma imvera
tive mor las normas jurfdicas, e3 decir, el conjunto de rela=
ciones socimles cue se ordenan, de acuerdo con el criterio de
la justicia, al bien comin,

8.~ ILos deberes jurfdicos deben cumnlirss ain cuando el
obligado actue a regafiadientes., La observancia de tales debe-
res, como la de todos los demfs, es voluntaria unas veces e—
involuntariae otras; nero tanto en el caso en cue el sujeto ——
obra con esnontaneidad como en el de sujecién voluntaria nero
no essontanea o, tembién, en el de imwosicién forzada, cabe -
hablar de cumnlimiento de la norma. La coercibided deriva de-
oue el Derecho es un lfmite,un confin entre el obrar de va-—
rios sujetos,

9,~ La sancidn es la consecuencia normativa oue el in-—
cumplimiento cue una norma nroduce en nerjuicio del obligado.
Las sanciones se correlacionan con 1os gruvos sociales en los
cuales3 omeran de 1la sizuiente forma: cada grumpo 3ocial disno=—
ne de un conjunto de sesnciones cue imnonie 2 lo3s trasgresores-
de las normas del grumno.

Los miembros de un gruno informal, nor ejemvlo, un gruno
de amigos vnuede imovoner Senciones diversas a los aque viclen -
1las normas del gruno, los cuales vueden ser el ridfculo y la-
burla o bien la exnulsiédn del gruno.

En las orgenizaciones formales, nor ejemnlo, en una en——
presa, eristen castigos definidos mara los aue tresgredan sus
normas. El trabajador cue desohedece 17°s reglas de la comna—
#Aifa nuede ser desnedido.

Los miembros de un sindicato nueden ser exmulsados nor—--—
violacidn de las normas de ese grupo Social. La iglesia vuede
imvoner sanciones tales como la excomunién, la venitencia, la
amenaza del castigo eterno. La eficacia de 1las sanciones reli
glosas demende de la creencia de ideas religiosas y en el re-
conocimiento del funcionario religioso de aue se trate.

El Estado es el dnico gruno Social cue puede 3ervirse de
la fuerza ffsica varz imponer el orden y la conformidad.

El Estado nuede imponer una gema de sSanciones oue van -
desde las pecuniarias y las de nrivacidn de la libertad hasta
la pena de muerte. Dewnende de la forma de Estado cue a3uma ,
la cual puede ser democritico o autocritico.
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10,~~ La norma jurfidica el igual rue las demAs normas sg
ciales, vara ocue sea cumplida y nara cue 3e convierta en fuer
za configuredora de 1las conductas reculere un reconocimiento,
wna adhesiéfn de la comunidad, es decir, de la mayvor narte de-~
los sujetos oue integran el gruno.

fracias a ese reconocimiento, la3 normes se incornoran a
la vida de). gruno. Las normas jurfdicas tienen 'in esznecial tf
tulo de validez, aque es un tftulo jurfdico. Pero su eficacia:
es decir el hecho de 3u cumnlimiento denende en sran narte de
cue exista una conviccidn ética general y de aque el sujeto sg
va cue dicha conviccidn existe. Esta convicecidn nuede referir
se a la legitimidad de la autoridad rue dictéd las normas; y =
ouede referirse también al contenido de esas normas,

1ll.— ElL Derecho surge vprecisamente como instancia deter
minadora de aouello a lo cual el hombre tiene aue atenerse en
sus relaciones con los demAs -—certezr——; maro no sélo certe-
za nréctica, es decir, seguridad: seber cue esto tendré forso
samente oue ocurrir, porque seri imnuesto vor la fuerza, Ssi =
e3 oreciso, inexorshlenente.

"El Derecho no €S vuro dictamen, mera mAxima, sino norma
cierta y de cumvlimiento seguro, norme garantizada nor el max
imo noder social, vor el Estado, a cuyo immerio no se nodr& =
e3canar, Y es al conjuro de tal necesidrd de semiridad, de gg
rantia irrefragable, oue surpge el Derecho. Esta es su motiva-
cién pnrimaria, su mas honda rafz en la vida humana",
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