DERECHO Y REALIDAD SOCIAL

Miguel Villoro Toranzo *

Vamos a reflexionar sobre tres cuestiones que atafien las relaciones entre el De-
recho y lo que podemos llamar la realidad social, para distinguirla de aquellas otras
realidades que afectan mas directamente a los individuos como son las realidades
psicologicas y las espirituales {entre éstas, las morales). Generalmente se suelen plan-
tear desde posturas mas o menos afines al Sociologismo juridico. La primera es la
identificacidon que hacen algunos entre Derecho y coaccion. (Qué mejor manera de
reconocer al Derecho —asi piensan los socidlogos— que por la aparicion de la coac-
cion? Alli donde una norma apareciera acompafiada de la coaccidén tendriamos De-
recho. La segunda cuestion consiste en ver al Derecho como el mero producto de las
fuerzas sociales, planteamiento esencialmente sociologico. La tercera, muy difundi-
da por el pensamiento marxista, ve en el Derecho un instrumento de control social
construido por la minoria gobernante para mantenerse en el poder y lograr de los
subditos aquellas conductas que benefician a la minoria. Son tres cuestiones que de
alguna manera relacionan al Derecho con la realidad social. Trataremos de ver hasta
donde llega la verdad de tales afirmaciones. Nuestro estudio va a ser, por lo tanto,
una reflexion sobre los datos de la realidad tal como la observa la Sociologia y asi to-
do &l no es mas que un intento de didlogo con el Sociologismo juridico.

1) El Derecho y la conccion.

Escribe el socitlogo aleman Max Weber (1864-1920): “‘Un orden debe llamarse:
... Derecho: cuando esta garantizado externamente por la probabilidad de la coac-
cion (fisica o psiquica) cjercida por un cuadro de individuos instituidos con la misién
de obligar a la observacion de ese orden o de castigar su transgresion®*'®). (La cursiva
es del autor).

Comencemos por recordar que, en el enfoque propio de la Sociologia, todo fen-
meno social esta vinculado a la fuerza o coaccion. En efecto, para que un fenémeno

* Profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad Iberoamericana y ¢n ka Escuela Libre de Derecho,
(1) Max Weber, Economia y Suciedad. Esbozo de Sociologia comprensiva. Trad. de José Medina Echavarria y otros.
Fondo de Cultura Econdmica, México, 2a. reimpresion de la 2a. ed. en espafiol, 1969, Vol. |, pag. 27.
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pueda ser llamado ““social’’ desde el punto de vista socioldgico debe ejercer un influ-
jo sobre los miembros del grupo. Durkheim explicaba asi los hechos o fend6menos
sociales: *‘Se trata, entonces, de modos de actuar, de pensar y de sentir que exhiben
la notable propiedad de que existen fuera de las conciencias individuales. Estos tipos
de conducta o de pensamiento no sblo son exteriores al individuo, sino que estan do-
tados de un poder imperativo y coercitivo en virtud del cual se le imponen, quiéralo
o no’ ", Es decir, todo fendémeno social, ademas de ser transpersonal, se caracteriza
por producir un influjo tan poderoso en los individuos que Durkheim lo llama poder
imperativo y coercitivo. ;En qué consiste ese poder? Durkheim explica que se mani-
fiesta en diversas formas pero lo comin a todas ellas es que ese poder *‘se afirma tan
pronto intento resistir’’. ‘‘Las reglas del Derecho reaccionan contra mi de modo que
impiden mi acto, si aGn es tiempo para ello, o lo anulan y lo restablecen en su forma
normal, si ya fue ejecutado y es reparable, o me obligan a expiarlo si no es posible
repararlo de otro modo. ;Se trata de maximas puramente morales? La conciencia
publica se opone a todo acto que la ofende mediante la vigilancia que practica sobre
la conducta de los ciudadanos y las penas especiales que puede aplicar. En otros ca-
s0s, la imposicion es menos violenta, pero no por ello puede negarse su
existencia’'®), A estas formas externas de coaccion hay que afiadir las presiones mas
sutiles que trabajan en el subconsciente, al modo del Superego freudiano. Todo ser
humano, en la medida que se identifica con un grupo y los ideales por €l propuestos,
se siente culpable cuando no actila conforme a esos ideales. Si volvemos ahora a la
definicion propuesta por Max Weber, vemos que él, como sociologo que es, especifi-
ca que el tipo de coaccion en que consiste el Derecho se manifiesta, en primer lugar,
externamente y, en segundo lugar, es una coaccion institucionalizada sobre la base
de un cuadro de individuos que estan instituidos para aplicarla profesionalmente.
La coaccidén, fuerza o violencia externa e institucionalizada, que se hace a al-
guien para que ejecute una conducta en contra de su voluntad, parece ser el signo ex-
terno, verificable empiricamente, que nos permitiria identificar sociologicamente al
Derecho y distinguirlo de otras fuerzas sociales, tales como las morales, las meras
costumbres y los convencionalismos de etiqueta. Esto es lo que observo ¢ incorpord
Max Weber en la defiricion del Derecho que acabamos de exponer. Por otra parte,
la coaccidn como rasgo asociado a la naturaleza del Derecho tiene una historia muy
antigua, que precede muchos siglos al enfoque sociologico. Recordemos dos hitos
significativos en esa historia. Santo Tomas de Aquino (1225-1274) escribid que ““la
ley, por su misma nocion, importa dos cosas: ser regla de los actos humanos y tener
fuerza coactiva’'® y habla de ‘‘la fuerza coactiva que debe tener la ley para inducir

{2) Emile Durkheim, Las reglas del método socioldgico. Trad. de Anibal Leal. La Pléyade, Buenos Aires, 1978, pag.
30,

(3) Ibidem.

(4) Santoc Tomés de Aquino, Suma Teoldgica, 1- 11, q. 96, a5, c.
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eficazmente a la virtud’’®, Mucho mas cerca de nosotros, Immanuel Kant (1724-
1804) escribio: ““todo Derecho en sentido estricto (ius strictum) esta unido a la facul-
tad de ejercer la coaccion’'®; *‘Derecho y facultad de coaccion significan, por tan-
to, una y la misma cosa’’ (). Ciertamente la coaccidn —o mas exactamente, la coacti-
vidad, es decir, la faculiad de emplear la coaccion— sirve para distinguir al Derecho
tanto de la Moral como de la convencién o costumbre social, cuya violaciéon solo
tropieza con ‘‘una (relativa) reprobacion general’® pero no con la coaccion fisica y
psiquica. En efecto, una actividad coaccionada se opone a una actividad libre y es-
pontanea; la primera implica que se ejerce alguna especie de fuerza o presion que li-
mita la libertad y espontaneidad del sujeto coaccionado, pero ‘‘el aparato coactivo
puede ser estructurado de manera muy diversa”® y puede ir desde *‘la amenaza in-
mediata de violencia fisica u otros perjuicios’’(9 hasta la ““propension cada vez ma-
yor al uso de la fuerza”(V),

Si comparamos el concepto weberiano del Derecho con el propuesto por Marx y
Gumplowicz, observamos que, aunque coinciden en lo esencial, el primero tiene una
formulacién mucho meior elaborada sociologicamente. La coincidencia se da en que
se sefialan dos rasgos comprobables empiricamente: la vinculacion del Derecho con
la fuerza o coaccidn externa y su origen en un subgrupo minoritario. Pero, a partir
de esta coincidencia, se inician las diferencias. Para Weber, la vinculacion con la co-
accion no se da por una ley de necesidad sino s6lo de probabilidad; en cambio para
Marx y Gumplowicz, la vinculacion es férrea, sin excepciones ni desfallecimientos:
el Derecho siempre opera con la inevitabilidad de ser un instrumento de sojuzga-
miento y, por lo tanto, siempre acta coactivamente. En esta diferencia, la posicion
de Weber es la que esta conforme con la Sociologia actual, que ya no cree en leyes
sociologicas inflexibles y deterministas sino en leyes de aproximacion estadistica.
Otra diferencia se da en la descripcion del subgrupo minoritario que origina al De-
recho: para Marx y Gumplowicz es la clase dominante, aunque el Gltimo también
habla de grupos raciales; para Weber es ‘‘un cuadro de individuos instituidos con la
mision de obligar a la observancia del orden juridico o de castigar su transgresion’’.
La descripcidén de Weber nos parece muy superior a la de Marx y Gumplowicz, no
solo por lo discutible que es esta altima, sino porque, ademas de ser més flexible y
realista, se presenta exenta de valoraciones (vafue free). Pero de esta cuestion dire-
mos mas en el apartado siguiente, donde consideraremos al Derecho como producto

(5) Id, 1-11, .90, a 30, ad. 2.
(6) Inmanuel Kant, Introduccién a la Teoria del Derecho. Trad. de Felipe Gonzalez Vicén. Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1954, pag. 88.
(N [Id, pag. 85.
(8) Max Weber, op. cit., vol. 1, pag. 27; cfr. phgs. 258 a 268.
(9) Id, pag. 256,
{10y fd, pag. 121.
(11) Id, Vol. lI, pag. 662.
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social. Ahora nos concentraremos en la vinculacion del Derecho con la coaccion o,
mejor, con la coactividad.

La cuestion presenta dos caras: una sociologica, la otra de ontologia juridica.
Desde la cara sociologica nos preguntamos si, alli donde observamos normas que
tengan la probabilidad de ser garantizadas por la coaccion, podemos ya sin mas de-
cir que se trata de Derecho. La Ontologia juridica, disciplina filosofica, se pregunta
por la esencia del Derecho. Aqui la cuestion ha sido bien planieada por Esther Diaz
Arciniega en un excelente estudio sobre la coercitividad juridica. Entiende por tal lo
mismo que nosotros venimos llamando coactividad juridica, es decir, la capacidad
de emplear la fuerza. Escribe esta autora: *‘todos los pensadores —con la Gnica ex-
cepcidn de los anarquistas, y afines a éstos— sostienen gue se puede y debe emplear
la fuerza, la violencia fisica, para imponer la realizacion de las normas juridicas,
cuando esto sea necesario y sea también posible de hecho. La diferencia entre coerci-
tivistas y no coercitivistas consiste solo en que la coercitividad es para los primeros
una nota esencial de !a norma juridica; mientras que para los segundos, el uso de la
coaccion es algo que legitimamente sobreviene cuando se produce una rebelion o co-
nato de infraccidon, que sea evitable o remediable mediante el uso de la fuerza''(12),

El socitlogo Nicholas S. Timasheff (n. 1866) considerat!® al Derecho como un
fenébmeno histérico, producto del desarrollo cultural y resultado de la confluencia
de las fuerzas politicas y de las convicciones éticas de todos los miembros del grupo,
incluyendo los que detentan el poder. “‘El Derecho —insiste— es, hablando sociol6-
gicamente, la interpenetracidon de las convicciones del grupo y de las relaciones de
poder. El Derecho encarna el poder social, porque es impuesto por una minoria del
grupo sobre la mayoria conforme. Pero es también mas y menos que el poder, por-
que su fuerza depende del apoyo que le otorguen las convicciones éticas de todo el
grupo, incluyendo los que ejercen el poder. Psicoldgicamente, la observancia
juridica depende no Gnicamente de la sumision a determinado poder, sino de la con-
formidad a las presiones indeterminadas del grupo’’09. Por lo tanto, Timasheff ob-
serva desde el punto de vista sociologico que el Derecho no es cualquier fuerza sino
una fuerza que es valorada por el grupo y por la minoria que detenta el poder como
debida moralmente. Si la fuerza sirve para distinguir al Derecho de la Moral, de la
Religion, de las costumbres y de los usos sociales, el elemento moral o ético sirve pa-
ra distinguirlo de lo arbitrario, y de la mera fuerza bruta. Dando un paso mas ade-
lante, el antropblogo Bronislaw Malinowski (1884-1942) observa que, de otros dos
elementos, el de la fuerza y el de las convicciones morales del grupo social, el segun-
do es el méas importante, porque ¢l Derecho existe atn en sociedades primitivas en

(12) Esther Diaz Arcinicga, La coercitividad juridica. Prevenciin, ejecucion, pena. Porria, México, 1964, pag. 87 y
Sig.

(13) Véase su Introduction to the Sociology of Law, Cambridge, Massachuseuts, 1939,

(14) Julius Stone, Social Dimensions of Law and Justice, Standford Universily Press, California, 1966, pag. 643,
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las que falta un poder capaz de imponer por la fuerza el Derecho!®, Lo cual, des-
pués de todo, corresponde a lo que dice el sentido comtn: nadie liama Derecho a las
reglas dictadas por un gangster o a la extorsidon impuesta por un jefe de la mafia, pe-
ro si estamos dispuestos a lamar Derecho a aquellas normas constitucionales (como
las facultades y deberes que definen al puesto del Presidente de la Repiblica) que ca-
recen del respaldo de 1a coaccion. Por eso, ontologicamente, se ha defendido que la
coactividad no pertenece a la esencia del Derecho sino a su naturaleza'®, es decir,
puede darse Derecho sin coactividad pero todo Derecho reclama que, hasta donde
sea factible, la coactividad acompafie a las normas juridicas. Dicho en otras pa-
labras: el Derecho requiere de la fuerza, no para existir, sino para lograr eficacia, pe-
ro el Derecho no es fuerza sino que se sirve de la fuerza para lograr sus fines. La apli-
cacion de estas ideas puede dar luz al caso debatido del Derecho Internacional: los
tratados internacionales son considerados Derecho por las partes contratantes, no
son Moral ni tampoco meras costumbres, aunque muchas veces incorporan reglas
morales y costumbres; desgraciadamente su imperfecta coactividad redunda en su
imperfecta eficacia. En realidad, la fuerza permanece extrinseca al Derecho, a veces
le sirve de instrumento, otras es el objeto gue el Derecho controla, porque —como
dice acertadamente Edgar Bodenheimer(!™— *“la evolucion juridica... consiste en las
limitaciones gradualmente puestas al ejercicio del poder arbitrario en el curso de ese
desarrollo. Estas limitaciones son producidas por varias fuerzas que dificilmente
pueden pretender ser colocadas bajo el denominador comin de la ‘ética’. Las pre-
siones politicas, la necesidad de compromisos, 1a lucha de las clases por su emanci-
pacion, las fuerzas econdmicas y psicologicas y toda una serie de otros factores
contribuyen al desarrolio del Derecho®’, El socidlogo no niega la existencia de otras
fuerzas sociales capaces de contrarrestar o de moldear la fuerza del Derecho, pero
insiste en que esta ultima opera siempre en el mismo sentido: el de equilibrar y orde-
nar racionalmente conforme a determinados valores a las demés fuerzas sociales.
Rudolf von Thering (1812-1892), jurista que aborda la cuestidn desde plante-
amientos realistas, defendio que *‘sblo aquellas normas establecidas por la sociedad
que tienen tras si la coaccidn estatal, merecen el nombre de Derecho’’19), La razon
de su posicion la explica &l mismo asi: ‘*Si el reconocimiento general y la observancia
efectiva de ciertas normas de la accidén humana bastasen para imprimirles el selio del

(15) Tal es la tesis del libro de Malinowski Crimen y cosiumbre en la sociedad salvaje (trad. de J. y M. T. Alier, Ariel,
Barcelona, 5a. reimpresion, 1956).

(16) En el pensatiento escolbstico, se distingue entre esencia y naruraleza. La primera responde a la pregunta *“jqué
es la cosa’”’; la segunda explica ¢l modo normal de ser de la cosa. La esencia comprende todos los elementos
esenciales, ninguno de los cuales debe faliar para que exista la cosa. La naturaleza es la proyeccion de la esencia
en su operar. Por ¢jemplo, la racionalidad pertenece a la esencia del ser humano, en tanto que Ia capacidad de
reirse es de su naturaleza pero no de su esencia.

(17) Edgar Bodemheimerm Teorfa dei Derecho. Trad. de Vicente Herrero, Fondo de Cultura Econdmica, México, 3a.
ed., 1964, pag. 364,

(18} E! fin en ef Derechg. Trad. de Diego Abad de Santillan Cajica, Puebla {Pue., Méx.), 1961, T. 1, pag. 237.
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Derecho..., la Moral y las costumbres merecerian también ese nombre, pues no les
falta tampoco el reconocimiento general ni la observancia, y toda la diferencia entre
Derecho, Moral, costumbre seria abolida asi. La coaccion aplicada por el Estado en
la ejecucién constituye el criterio absoluto del Derechoe; una norma juridica sin coac-
cion juridica es una contradiccion en si, un fuego que no arde, una luz que no tlumi-
na’(19.

Pero, a continuacién, reconoce que hay normas del Derecho Internacional y del
Derecho Publico en las que “‘el Derecho no puede establecer la organizacioén de la
coaccion a la que aspira por otra parte’’2%, ““En algin punto en la maquina estatal
de la coaccion tiene que terminar la condicion de estar obligado vy quedar solamente
la condicién de obligar'*@D. Por otra parte, el juramento que se pide a los jurados
—y afiadiriamos nosotros: también a algunos funcionarios— ‘‘constituye, del mis-
mo modo que en la constitucion mondarquica el compromiso del monarca, la culmi-
nacion de toda la institucion,... pero también aqui queda la coaccion a su vez detras
de la idea del Derecho, no porque no la quisiera seguir, sino porque no puede se-
guirla. Llegamos de ese modo al resultado que hay dentro del orden juridico puntos
en que fracasa la coaccion’’@?, Von Ihering no duda que esas normas e instituciones
carentes de coactividad son Derecho y la razon que ahora da es que todas ellas “*pro-
mueven la misma exigencia de observancia ineludible que las otras normas de De-
recho, y su desprecio es considerado como el de las Gltimas, lesion del Derecho, no
s6lo como accion inmoral’’@», Ademas esa ‘‘exigencia de observancia ineludible”
corre a cargo del Estado. Asi von lhering acaba llegando a nuestra posicion.

En otra parte®® hemos explicado cémo se distinguen las normas juridicas de las
morales y de las religiosas. Basta decir aqui que la obligatoriedad de las primeras se
manifiesta en la promulgacion y publicacion de las mismas por parte de los 6rganos
estatales, en tanto que la de las dos Gltimas se manifiesta en la conciencia (y, en las
religiosas, ademas, en la Revelacion propia de la religion respectiva). Por otra parte,
la obligatoriedad juridica impone deberes correlativos (segin la terminologia de
Stammler, es vinculatoria), principalmente externa y se apoya, cuando puede, en la
coaccion, mientras que la obligatoriedad de las normas morales y religiosas sdlo im-
pone deberes (es unilateral), es principalmente interna v no es coercible.

Tal vez la insistencia de von Ihering en relacionar al Derecho con la coaccion de-
ba atribuirse a otra idea que le es muy querida. Para &l, *‘la vida del Derecho es
lucha... El Derecho no es mero pensamiento, sino fuerza viviente... Derecho es tra-

(19) Id, pag. 238 y sig.

(20) Id, pag. 241,

(21) Id, pag. 242.

(22) fd, pag. 243.

{23) Id, pag. 240.

(24) Véase el capitulo XX titulado *'La norma juridica y sus caracteres”, de nuestra Introduccion al estidio del De-
recho. Porrla, México, 8a. ed., 1988, pag. 465 y sigs.
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bajo incesante, no s6lo del poder del Estado sino de todo el pueblo’’29, ““El mante-
nimiento del orden juridico por parte del Estado no es méas que una lucha incesante
contra la ilegalidad que lo ataca’ @9, Es claro que lo que se conquista y se defiende
con tanto esfuerzo y sacrificio tenga una *“*exigencia de observaciéon ineludible’” dis-
puesta a echar mano de la coaccidn cuando ésta sea posible. Von Ihering reacciona-
ba contra la concepcion de Savigny y Puchta, segln la cual “‘la formacién del De-
recho procede tan inadvertidamente y sin dolor como la del lenguaje, no requiere
ninguna pugna, lucha, ni siquiera la blsqueda, sino que es la fuerza de la verdad que
obra silenciosamente, que se abre camino sin esfuerzo violento, lenta, pero segura-
mente”’ @M, Von lhering subraya que el Derecho como pensamiento es fruto del tra-
bajo humano, obra que exige esfuerzos y luchas constantes contra la ignorancia, la
inexperiencia, los egoismos enraizados y transformados en derechos adquiridos, en
resumen, contra todas las injusticias de la tierra, Pero no confundamos las energias
vigorosas que animan 1a lucha por el Derecho con la esencia del mismo. Esta (ltima
es —como dice von Ihering— una exigencia de observancia inejudible que lleva con-
sigo la capacidad de servirse de la fuerza, pero no es la fuerza misma.

En conclusion, una visidn auténticamente sociolbgica del Derecho debe evitar to-
do reduccionismo. El Derecho ni es mera fuerza, ni s6lo conviccion ética, ni tampo-
co mero reflejo o superestructura de lo economico o de lo psicologico. El Derecho es
producto del complejo de todas las fuerzas sociales, pero, en medio de ellas, se ca-
racteriza por una voluntad social de raigambre moral que pretende imponerse nece-
sariamente a las demas fuerzas sociales y, para ello, tiene que recurrir a la coaccion.
La teoria sociolégica de los controles sociales, elaborada por autores norteamerica-
nos en el primer cuarto del presente siglo (E.A. Ross, Cooley, Dowd, Landis y, en
especial, Roscoe Pound) apunta en esta direccion®, Y aqui volvemos a la defini-
cion de Max Weber: para tener eficacia como fuerza de control social, el Derecho
debe institucionalizarse, debe establecer *‘un cuadro de individuos instituidos con la
mision de obligar a la observacion del orden juridico o de castigar su transgresion”’.
Logicamente el Derecho preexiste a la existencia de ese cuadro de individuos, lo crea
y se sirve del mismo para realizar sus fines. Por lo tanto, la fuerza no pertenece a la
esencia del Derecho sino que es propia de su naturaleza; la fuerza permite que el De-
recho positivo se haga eficaz, pero el Derecho existe como una ‘‘exigencia de obser-
vancia ineludible’’ de raigambre moral que obliga juridica y no sélo moralmente
aunque no disponga de la fuerza.

(2%) Rudolf von Therng, Lo fucha por el Derecho. Trad. de Diego Abad de Santillan. Cajica, Puebla (Pue., Méx.},
1957m pag. 45.

(26) Id, pag. 48.

(27) fd, phg. 49.

(28) Véase en Georges Gurvitch, Traité de Sociologie, P.1.F., Paris, 1962, 187 y sig, una breve exposicion y critica de
dicha tecria.
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2) El Derecho como producto social.

La Teoria General del Derecho tradicionalmente estudia los procesos de manifes-
tacion de los imperativos juridicos bajo el tema de las fuentes formales del Derecho.
Por ellas se preguntan los juristas como se manifiesta la creacion del Derecho y
cuando determinadas normas adquieren validez y vigencia juridicas. Luis Recaséns
Siches (1903-1977) insistia en que, al tratar las fuentes formales del Derecho, *‘hay
que diferenciar cuidadosamente dos problemas enteramente diversos, a saber: lo. El
problema de la fuente comun, o mejor dicho, fundamento o causa comun, de vigen-
cia juridica de todas las normas, [...] y 20. El tema acerca de ¢como se han elaborado
realmente en la historia los contenidos juridicos concretos, es decir, de cuales son los
procesos sociales a través de los cuales han surgido los contenidos del Derecho, lo
cual constituye una investigacion de Sociologia genética’’ @, Al primer problema
contestaremos diciendo que es la voluntad de todo el grupo social, organizado
politicamente en Estado, la que es el fundamento de la vigencia juridica de todas las
normas. En este sentido es como afirmamos que el Derecho es un producto social.
Pero la voluntad comunitaria de la sociedad tiene diversos cauces de manifestacién,
que varian seglin el sistema juridico-politico que acepta cada sociedad. Esos cauces
de manifestacién son lo que se llama *‘fuentes formales del Derecho’’, entre las que
se mencionan al proceso legislativo, al consuetudinario, a la jurisprudencia, a la
doctrina, al convenio y a la voluntad unilateral.

Decir que el Derecho es un producto social significa oponerse, en primer lugar, el
concepto del Voluntarismo juridico que considera al Derecho ¢como un producto ya
acabado una vez que ha sido declarado obligatorio por la voluntad estatal, y, en se-
gundo lugar, a aquellos que, siguiendo las huellas del sofista Trasimaco de Calcedo-
nia®®, como Marx y Gumplowicz, creen gue el Derecho es producido por la minoria
dominante, es decir, por los mas fuertes, para imponerse a la mayoria sojuzgada.
Distinguimos asi al Derecho positivo o Derecho estatal, que es aquél que es promul-
gado como obligatorio por las autoridades competentes, del Derecho vigente, que
requiere para su vigencia del asentimiento de la voluntad de la comunidad. Nuestro
concepto de ‘‘Derecho vigente’’, que, por cierto, no es generalizado, es un concepto
sociologico y no juridico. Esta diversidad de enfoques debe ser aclarada.

El punto de vista juridico sobre la vigencia del Derecho se mueve exclusivamente
dentro del segundo problema seflalado por Recaséns Siches: comienza constalando
que las normas han sido elaboradas conforme a alguna de las fuentes formales admi-
tidas en el sistema de Derecho al que pertenece el jurista y prosigue verificando si
esas normas asi nacidas —que son Derecho positivo— no han sido abrogadas o de-

(29) Luis Recaséns Siches, Tratado general de Filosofia del Derecho, Porria, México, 1959, pag. 281,
(30) Platdn, en La Repiiblica (Libro 1, 338), atribuye las siguientes palabras a Trasimaco: **Digo que la jusiicia no es
otra cosa sing aquello gue es ventajoso al mas fuerte'’.
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rogadas por normas posteriores también de Derecho positivo. Entonces, para el en-
foque juridico, Derecho vigenie equivale a Derecho positivo que no ha sido abroga-
do o derogado. Por lo tanto, la nocion de vigencia afiade a la de positividad la idea
de una exigencia acryal de observancia. Derecho positivo no vigente es aquél que,
habiendo nacido conforme a una fuente formal valida, ya no tiene exigencia de ob-
servancia, aungue la tuvo, como el Codigo Civil de 1884 derogado por el de 1928.
Para los drganos estatales este es el tinico punto de vista sobre la vigencia del De-
recho. En cambio, el punto de vista sociolégico contempla a las fuentes formales en
relacion con el primer problema sefialado por Recaséns Siches y se pregunta hasta
qué grado expresan y se fundamentan en la causa comin de vigencia de todas las
normas, es decir, en la voluntad de todo el grupo social. Esto transforma la nociéon
de vigencia: ya no basta la exigencia de observancia actual por parte de los érganos
estatales, sino que es necesaria la adhesion de la voluntad del grupo social, pues sin
ella las normas permanecen como meras declaraciones de lo que los 6rganos estata-
les desean se observe. En otras palabras, el grupo social no considera vigentes las
normas que siente son injustas, absurdas o arbitrarias. Por lo tanto, desde el punto
de visia sociologico, se pueden observar tres especies de normas juridicas: las del De-
recho positivo (aquelias que son promulgadas como obligatorias por las autoridades
competentes), las del Derecho vigente (normas de Derecho positivo que reciben el
asentimiento de la comunidad) y las del Derecho viviente (normas que la comunidad
no solo acepta sino que aplica). La pretensién de todo Derecho positivo es la de con-
vertirse en Derecho viviente, después de haber sido aceptado como Derecho vigente.
Por otra parte, el Derecho viviente se puede transformar en Derecho positivo si reci-
be el espaldarazo de la voluntad de las autoridades competentes y, por €l, y dado que
ya cuenta con el asentimiento de la comunidad, se convertira en Derecho positivo vi-
gente y eficaz. Ese es el Derecho perfecto, que ha triunfado sobre todas las demas
fuerzas sociales que se le oponen, un Derecho que, por cierto, no siempre se da. Por
ultimo el concepto de eficacia creemos que debe ser referido a aquel Derecho positi-
vo que fogra aplicacion sin haber sido necesariamente aceptado como valido por la
comunidad; la nocidn de eficacia sugiere un éxito circunstancial y no necesariamente
continuo y duradero. Claro que otros autores tienen el derecho de emplear estos tér-
minos dandoles otro sentido que el que les damos nosotros.

Al afirmar que el Derecho es producto social nos referimos, por lo tanto, al De-
recho vigente desde el punto de vista sociologico, aquel Derecho que es reconocido
como tal por el grupo social. Sociolégicamente, para que las pretensiones de unos
gobernantes sean reconocidas como Derecho por €l grupo social, se requieren tres
cosas: que esos gobernantes sean considerados como autoridades competentes, que
el proceso por el cual se crea Detecho sea admitide como fuente formal del Derecho
y que lo que se manda sea aceptado por el grupo social como justo. Si falta alguno
de estos requisitos, el grupo acabara rechazando como Derecho las normas que se le
impongan. Es verdad que la reaccion del grupo puede tardar. La rutina, la apatia, el
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temaor a la coacciodn, el prestigio logrado en otros capitulos por los gobernantes o la
poca trascendencia del caso, pueden frenar y hasta apagar la reaccién, pero siempre
hay limites mas alla de los cuales ia comunidad se niega a someterse a la voluntad de
los gobernantes y, cuando se traspasan esos limites, el gobernante debe o ceder o
esclavizar a sus stbditos, pero entonces sus mandantos dejan de ser Derecho. Un
Derecho positive puede lograr eficacia a pesar de no alcanzar el asentimiento de la
comunidad, pero no echaré raices en ella, no se hara Derecho viviente, mientras no
logre su asentimiento.

Al afirmar que el Derecho es producto social no pretendemos defender que todos
los miembros de la comunidad contribuyen en el proceso creador del Derecho, ni
que los que contribuyen tengan igual participacion, ni que no se den minorias con un
papel predominante en la creacion. Lo que queremos decir es que no basta el simple
mandato de los gobernantes, por poderosos que sean, para que las normas sean re-
conocidas como Derecho, sino que es necesario algiin acatamiento y consenso de la
mayoria del grupo social. Claro que las mayorias con la mayor frecuencia suelen ser
pasivas y otorgan casi automaticamente su asentimiento al mandato de ia autoridad
cuando la consideran legitima, pero, cuando ésta es vista como ilegitima o cuando lo
mandado e¢s considerado injusto, entonces niegan el calificativo de Derecho a sus
mandantos. Estas ideas tienen valor no s6lo para ¢l socitlogo sino también para el
jurista, cuando éste trata de entender lo que Rudolf Stammler llamé **modo origina-
rio de formacion del Derecho’. Asi lo explicaba3: ““Es corriente, en efecto, soste-
ner que una nueva norma juridica sélo pueda ser valida cuando descansa sobre los
preceptos a la sazon vigentes. Y esto es o que habitualmente ocurre en los estados
normales, pero sin que pueda afirmarse como verdad exclusiva... Pero si nos ajusta-
semos estrictamente a este principio, apenas podriamos invocar hoy como legitimo
Derecho alguno; pues es un hecho historico sin cesar repetido, que el Derecho nuevo
surja y se consolide apartandose de la Constitucion vigente, ya sea mediante la con-
quista, ¢l golpe de Estado o la revolucién...”’; ““... para que un Derecho nacido por
via originaria obligue, se requiere que la nueva ordenacién social de que se trate se
imponga de hecho con el criterio conceptual gue es inherente a todo Derecho. Para
lo cual son necesarias dos cosas: a) en primer término, que la nueva ordenacion so-
cial que surja se proponga ser realmente una ordenacién de Derecho, manifestando-
se como tal voluntad juridica; vy b) de otra parte, que prospere en la practica, logran-
do vigencia y efectividad.’’ Son los dos elementos que la teoria llamada “‘romano-
canodnica’’ juzga necesarios para que una costumbre sea considerada juridica: la opi-
nio iuris seu necessitatis y la inveterata consuetudo. La opinio iuris no so6lo debe ser
de los gobernantes sino también de los sibditos: ambas voluntades deben coincidir
para que nazca Derecho vigente. De la sola voluntad de los gobernantes nace De-
recho positivo; de la voluntad y practica de ios stibditos aparece el Derecho viviente.

(31) Rudolf Stammler, La génesis del Derecho. Trad. de Wenceslao Roces. Espasa - Culpe, Madrid, 2a. ed., 1936,
pégs. 17 a 19.
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Todas estas consideraciones y distinciones, indudablemente de raigambre so-
ciologica, acabaron proyectandose en la Ciencia del Derecho por el camino de una
revaloracion de las fuentes formales del Derecho. La vision tradicional, sustentada
con maxima claridad por la Escuela de la Exégesis, era que habia una sola fuente
formal primaria, la legislacién, y que las demas fuentes eran secundarias y subordi-
nadas a ella, sélo valian en la medida que la legislacion les daba cabida y en realidad
no podian operar mas que en los estrechos limites de autonomia que les concedia la
primera. No se estaba dispuesto a conceder que las otras fuentes formales tuvieran
vida propia, independiente de la de la legislacion y capaz de influir en ella y en su
aplicacion. Pero, a partir de Francisco Gény (1861-1959) en Francia, de Felipe Heck
(1858-1943) en Alemania y de Oliver Wendell Holmes (1841-1935) en los Estados
Unidos, se inicid una verdadera revisidn del papel casi (nico gue se habia concebido
a la legislacion. Esta critica se puede formular brevemente asi: la legislacion y el De-
recho estatal de ella nacido a lo mas son el punto de partida del Derecho vigente. Es-
te Gltimo también puede partir de las costumbres juridicas, de la jurisprudencia pro-
cedente y hasta de la doctrina. El Derecho vigente se alimenta mucho mas por la ac-
tividad del juez que por la del legisiador, pues es el primero el que, al aplicar la ley,
decide en fin de cuenias cuéles son las exigencias actuales de observancia y decide to-
mando en cuenta, es verdad, en primer lugar a la ley pero también a toda la cultura
juridica del grupo. El Derecho vigente no coincide, por lo tanto, con el Derecho es-
tatal o positivo, sino que es aquel que exigen los jueces, formados por la ley y por la
cultura juridica del grupo, y que recibe el asentimiento de la comunidad.

El Sociologismo juridico se ha preocupado en estudiar los efectos que las institu-
ciones promuigadas por el Derecho positivo tienen en la realidad del Derecho vivien-
te, asi como los medios por los cuales esas instituciones pueden lograr eficacia. Tam-
bién ha puesto énfasis en el estudio del trabajo y funcidn del juez, pues es por medio
de &l coOmo el Derecho positivo se transforma en eficaz y en viviente. De todos estos
estudios ha aparecido la idea que el Derecho es un instrumento de control social, ad-
ministrado por el subgrupo de los juristas para lograr el equilibrio social. La obser-
vacion socioldgica de ningiin modo arroja como resultado el que el Derecho sea ne-
cesariamente un instrumento al servicio de una sola clase, la dominante. El *‘cuadro
de individuos'’ instiruido para administrar Derecho no son forzosamente miembros
de la clase dominante o estan siempre dispuestos a servir los intereses de la misma;
para que se les reconozca como voceros autorizados del Derecho, de alguna manera
su “‘institucion’’ debe ser reconocida por la comunidad y ésta acabara negando su
asentimiento si los individuos no operan de acuerdo con los valores reconocidos por
¢! grupo. Es verdad que en una determinada sociedad politica, los valores de la cul-
tura de esa sociedad pueden beneficiar claramente a la clase dominante, pero en la
mayoria de los casos, sobre todo en las sociedades modernas, los valores comunita-
rios tienden mas bien al equilibrio social, a alguna incorporacién de los subgrupos
en la sociedad total, a algiin orden dinamico de distribucion de derechos y responsa-
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bilidades que se define una y otra vez segun todas las fuerzas sociales capaces de ha-
cerse escuchar ¢ de ejercer presidn politica. Por eso tiene razéon Timasheff cuando
explica sociolégicamente al Derecho como la interpenetracién de las convicciones
éticas del grupo y de las relaciones de poder,

I.a misma idea de Timasheff es explicada por Roscoe Pound (1864-1964) de esta
diferente manera: ‘Al establecer una sociedad ordenada, los hombres se han servido
de dos ideas fundamentales, una moral, tomada de la Etica, la otra politica, tomada
de la ciencia politica. De la una desarrollamos la idea de un ajuste razonado de las
relaciones y de la ordenacion de las conductas de acuerdo con principios. De la otra
desarrollamos la idea de reglas sancionadas que se imponen y hacen cumplir por una
autoridad politica soberana. La una nos da el Derecho. La otra nos da reglas del De-
recho o leyes. Las reglas reclaman la existencia de una autoridad politica soberana.
Los principios de Derecho reclaman la existencia de jueces, en el sistema juridico
anglo-americano, o de juristas y profesores de Derecho, en el sistema juridico roma-
no o en los modernos sistemas de origen romanistico, todos ellos capaces de en-
contrar €sos principios por medio del desarrollo de ia experiencia a través de la ra-
26n"'32), Aplicando nuestras distinciones, podemos decir que, mientras las reglas de
Derecho o leyes conforman al Derecho positivo, los principios juridicos descubiertos
por jueces y juristas en cuanto voceros de la comunidad son el meollo del Derecho
vigente,

Hemos dicho que jueces y juristas deben operar en cuanto voceros de la comuni-
dad para que el producto de su descubrimiento pueda ser liamado Derecho vigente.
En efecto, socioldgicamente el Derecho es una fuerza social “‘organizada’. Tal es la
tesis desarrollada por José Zafra Valverde®d, A diferencia de otras fuerzas sociales,
tales como las econdmicas y las ideoldgicas, el Derecho requiere para operar de toda
una organizaciéon que le es propia. En las sociedades mas modernas, es esa organiza-
cién la que da vida a la fuerza-Derecho: parlamentos, poder ejecutivo, érganos de la
administracién phblica. En todas, la organizacién se hace presente en el momento de

(32) Roscoe Pound, Law finding through experience and reason, University of Georgia Press, Athens, Georgia, 1960,
pag. 4. Pound se topa con la dificuliad que en el idioma inglés la misma palabra, Law, sirve para designar al De-
recho v a las leyes. Entonces propone fid, pag. 1) llamar al primero the Law y a las segundas “rules of Law'' o
“*Laws'’. En nuestra traduccion de la cita de Pound, hemos tomado en cuenta esta distingibn propuesia por el
mismo autor.

(33} Veéase su obra El Derecho como fuerza social, Universidad de Navarra, Pamplona, 1964, Su definicidn completa
es la siguiente (pag., 247): *‘el Derecho de la sociedad politica es una fuerza social organizada, resultante de una
compleja coordinacidn entre las voluntades de quienes sustentan ¥ quienes detentan el poder politico, que actaa
sobre los componentes del grupo social mediante disposiciones de sujecién, imperacion e imposicion, esiablecien-
do asi un orden de comportamientos y un régimen de intereses determinados segiin los principios de justicia, con-
veniencia y seguridad’*. Nos parece una excelente definicion socioldgica del Derecho. Para este autor, ¢l *‘De-
recho que es’’ consiste en una fuerza social, originada generalmenie en actos de voluniad de unos cuantos indivi-
duos (los miembros del grupo dominante) pero que sigue viva y transpersonalizada incluso después de ia desapa-
ricion de los individuos originantes, gracias a alguna adhesion de la mayoria de los sabditos, pues sin ella el De-
recho perderia su fuerza, y que produce siempre el mismo efecto, el de conservar el sialus quo.
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exigir la aplicacion de la fuerza-Derecho: tribunales, jueces, arbitros, policia. El
subgrupo que se esfuerza por llevar racionalidad a la fuerza-Derecho es el de los ju-
ristas. Pero los juristas no pueden actuar por propia cuenta sin atender a los valores
de la comunidad; su misidn es ““descubrir’’ y aplicar esos valores. Claro esta, su la-
bor no tiene que ser pasiva frente a esos valores; puede y debe ser orientadora, acla-
rando y ampliando el impacto de esos valores. Pero, si se distancian demasiado de
los valores de la comunidad, dejaran de actuar como juristas; seran profetas (tal vez
valiosos) de nuevos valores morales o politicos, que con el tiempo podran llegar a te-
ner alguna influencia en el Derecho, pero éste, en cuanto producto social, solo existe
cuando la comunidad lo vive como propioc.

El Sociologismo juridico, en su observacion del Derecho, resalia el papel del
juez. Es él el que tiene la palabra para determinar tanto el Derecho vélido ante los
casos que se le presentan como el Derecho viviente, pues de sus decisiones dependera
la practica del Derecho. Y no hay duda que el punto de vista del juez es mucho mas
realista que el del legislador. Este (ltimo se permite e! lujo de incorporar al conteni-
do de sus leyes disposiciones de belleza tedrica y de una alta elevacion humanista pe-
ro de poca factibilidad practica. Constituciones y leyes penales, promulgadas como
Derecho positivo en muchos paises, planean asi muy por encima de la realidad so-
ciologica que se observa en esos mismos paises. La defensa de la democracia se en-
cuentra en todas las cartas constitucionales, incluso en las de los paises socialistas.
Los derechos de la mujer, de las minorias, de los delincuentes, son protegidos por las
leyes sin la menor vacilacidén. Leyendo los textos del Derecho positivo, parece que
nos encontramos ante una humanidad muy civilizada, dispuesta a corregir los abu-
sos, a enmendar los entuertos y a impedir las extralimitaciones del poder. La reali-
dad que observa el socidlogo es otra: delitos que quedan sin castigo, mal uso de la
fuerza, incluso la politica, opresiones institucionalizadas, manipulacidén egoista de
las mismas instituciones juridicas, corrupcion hasta en los paises de mas alto espiritu
civico. El Derecho viviente a veces rechaza esas realidades negativas pero otras veces
las hace propias. El acierto del Sociologismo juridico es haber denunciado la distan-
cia que se da entre Derecho positivo y Derecho viviente. Pero se equivoca cuando re-
duce el Derecho a este Gltimo; en cambio, cuando observa al Derecho vigente, aquél
que tiene la aprobacién de la comunidad, no sblo acierta en la observacion de los
ideales sociales de una comunidad, sino que ademas presenta el objeto propio de la
ciencia juridica, aquél que sirve de fundamento a la actividad judicial.

Estas son las ideas que estan en la base de la reaccion que se produjo entre los ju-
ristas a partir de la sefiera obra de Francois Gény, Método de interpretacion y fuen-
tes en Derecho privado positivo (1899), por la cual se considera definitivamente su-
perado el Positivismo juridico en la ciencia juridica. Sin embargo, la distincibn entre
los conceptos de Derecho positivo, vigente y viviente, no es de ese autor, sino
nuestra a partir de los autores que hemos mencionado.
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De los tres Derechos que hemos venido distinguiendo, ¢cual de ellos es el objeto
material propio de la Ciencia del Derecho? Creemos que, a partir de la mencionada
obra de Gény, la respuesta no puede ser mas que el Derecho vigente. Claro que, para
entenderlo, es necesario conocer al Derecho positivo, pero el estudio de este altimo
es propio de la Dogmtica o sistematica juridica, en tanto que el del Derecho vivien-
te es materia de la Sociologia juridica. Dicho con otras palabras, lo que interesa a la
Ciencia del Derecho es averiguar, a partir del sistema coherente de normas del De-
recho positivo (y la labor de la Dogmatica es presentarnos esa coherencia), qué debe-
res y derechos concretos ante determinadas realidades exigiran los jueces.

3) El Derecho como instrumento de control social,

No creo que exista un socidlogo o un jurista que niegue que el Derecho es un ins-
trumento de control social. Pero esta afirmacién, que tiene aceptacidbn unnime, es-
ta cargada de posibles diferentes valoraciones: para unos, es la justificacion del va-
lor del Derecho (si controla a la sociedad, es para hacerla m4s humana, para civili-
zarla); para otros, es la ocasion de condenar al Derecho {el control lo ejerce una
mincria en su propio beneficio para sojuzgar a la mayoria),

En este apartado, nos interesa aclarar dos cosas: la indole de la minoria que ma-
neja ¢l Derecho como un instrumento de control social y el significado de ese
control, si es un instrumento de sojuzgamiento, como quieren algunos. La primera
cuestion esta relacionada con la existencia de la autoridad y del orden jerarquico de
distribucion del poder en toda sociedad politica; la segunda se refiere, més bien a la
funcion del Derecho.

Es un hecho que comprueban tanto la Sociologia como la Etologia®4 que ningu-
na sociedad puede funcionar como tal sin autoridad y sin un orden jerarquico en la
distribucion del poder. Para que un grupo pueda reaccionar como una unidad (por
ejemplo, frente a un peligro), alguien tiene que tomar las decisiones y ser obedecido
en ellas. Ese alguien es la autoridad. Poco importa que la autoridad esté compartida
(las decisiones pueden ser tomadas por una asamblea o por una comisién) o que esté
especializada de acuerdo con diversas funciones (unos pueden tomar las decisiones
respecto de la defensa del grupo, en tanto que otros deciden sobre el desplazamiento
o la alimentacién). El hecho es que tiene que haber antoridad para que no se disgre-
gue el grupo y actle como unidad. Por otra parte, la Psicologia reconoce a la necesi-
dad de la autoridad como una de las tendencias basicas de todo individuo humano.
Los nifios la necesitan para ser guiados, para encontrar seguridad y confianza en el

(34) La Etologia es una ciencia, de relalivamente reciente aparicion, que estudia comparativamente los comporta-
mientos de las diversas especies anirmales. Comenzd como una rama de la Zoologia pero ahora se utiliza cada vez
més para entender la aparicion, la evolucion y las caracteristicas de la especie del homo sapiens,



Deracho y realidad Social 375

medio ambiente, para ser protegidos. Los adultos necesitan ejercer autoridad como
un medio para lograr su madurez, ya que por ella son capaces de darse a otros, de
ayudarles y de protegerles. Asi, aungue es un hecho resentido por las teorias anar-
quistas, es un hecho inevitable el que no hay ni puede haber sociedad (ni humana ni
puramente animal) que pueda existir y funcionar como tal sin autoridad y sin un or-
den jerarquico en la distribucidon del poder. La autoridad podra ser mas o menos
compartida, podra ser bien utilizada o abusada, pero tiene que existir para dar cohe-
sion al grupo social y para reducir al minimo los conflictos internos en el mismo. Sin
autoridad, es decir, sin un 6rgano al que los miembros del grupo obedecen y recono-
cen la facultad de decidir en 1ltima instancia las decisiones que afectan a todo el gru-
po, los individuos operan aislados y frecuentemente en contradiccion entre si. Para
coordinar sus energias y actividades, para eliminar la violencia entre ellos, para de-
fender a todo el grupo frente a peligros externos, es necesaria la autoridad. Por otra
parte, para realizar los mismos fines, no basta la autoridad sino que ésta debe
completarse con un orden jerarquico en la distribucion del poder, necesidad esta l-
tima que se acentia a medida que crece el nimero de miembros del grupo. Por abier-
tos que estén los titulares de la autoridad a escuchar opiniones, es imposible que
puedan dar igual oido a todos los miembros del grupo, sobre todo cuando éstos se
cuentan por millones. Siempre hay algunos que tienen mas oportunidades o que son
més habiles para buscarlas, que se hacen escuchar mejor que otros. Ni siquiera en
una asamblea donde todos tienen igual voz y voto todos son igualmente escuchados;
siempre hay uno o varios que, por su prestigio personal o por la oportunidad de lo
que dicen, son mas escuchados que los demas. Quien tiene carisma de lider se impo-
ne naturalmente a los que carecen de esa cualidad tan huidiza. Quien es amigo perso-
nal del gobernante tiene més acceso a &l que los desconocidos. Y el que tiene talento
politico encuentra medios para hacerse escuchar, en tanto que los mas desinteresa-
dos y los apaticos ni siquiera buscan esos medios. Somos desiguales en nuestras am-
biciones de poder, en la capacidad de iniciativa y de liderazgo, en la generosidad que
se entrega y sirve a los demas asi como en el egoismo que aisla. Pero esas desigualda-
des que se reflejan en la estructuracion del orden jerarquico del poder no son necesa-
riamente malas. Veamos cOmo se proyectan en una sociedad animal: **Una comuni-
dad de chimpancés es una organizacién social extremadamente compleja:... Los
miembros que la forman se mueven en ella cambiando constantemente de aso-
ciaciones y, sin embargo, aunque la sociedad parece estar organizada de una manera
muy casual, cada individuo conoce su lugar en la estructura social, conoce su ‘sta-
tus’ en relacioén con cualguier otro chimpancé que puede encontrar en el dia’*39, Asi
se evitan constantemente conflictos. Las formas sutiles de distribucién del poder,
que las sociedades animales aplican ciega e instintivamente para evitar conflictos, en

(35} Jane Van Lawick Goodall, In the shadow af man. Fontana - Collins, Londres y Glasgow, 2a. impresion, 1973,
pag. 125,
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las sociedades humanas se hacen conscientes y adquieren el rango de costumbres y,
probablemente mas tarde, de Derecho. La costumbre que se juzga imprescindible
para la sobrevivencia del grupo, al punto de exigirse ineludiblemente su observancia,
es costumbre juridica, es Derecho. En la Historia del Derecho, primero aparecen las
costumbres juridicas, las leyes vienen después y, cuando éstas surgen, no son mas
que expresion de poderes que se reconocen por costumbre. Claro que no todas las
costumbres juridicas versan sobre la autoridad y la distribucién del poder, pero el
orden jerarquico es imprescindible para dar vida a todo el organismo social, es como
la sangre que vivifica todos los 6rganos del cuerpo, es la fuerza social que presiona
en todas partes para que se observe ineludiblemente aquello que se juzga necesario.

En las sociedades humanas mas sencillas, el poder y la autoridad se concentran
en un individuo o en una asamblea, pero, alin en ellas, aparece un orden jerarquico,
puesto que sin él no se implementarian las decisiones. Cuando las sociedades se ha-
cen mas complejas y aumenta la especializacion en el trabajo, también se van espe-
cializando tanto los organos de toma de decisiones como los encargados de imple-
mentarlas. Es entonces cuando aparece ese *‘cuadro de individuos instituidos con la
mision de obligar a la observancia del orden juridico o de castigar su transgresién’’,
del cual nos hablaba Max Weber. Es claro que ese cuadro de individuos no puede ni
debe actuar en abierta contradiccion con la o las autoridades creadoras del orden
juridico, puesto que su misién consiste en ser servidores del orden juridico, no sus
contradictores. Esto explica el ¢caracter esencialmente conservador de la actividad de
los juristas. Por otra parte, es un hecho, del cual nos informa abundantemente la
Historia, que no pocos gobernantes han abusado en beneficio propio de esta si-
tuacion. De ser servidor del orden juridico, el jurista facilmente puede pasar a ser la-
cayo y complice de los torcidos intereses de los que sustentan la autoridad. Esta
transposicion de lealtades no necesariamente se hace de manera consciente y cul-
pable. El prestigio de las autoridades reconocidas, el estrecho traio y vinculacion de
los juristas con las mismas, el hecho de que su sustento y avanzamiento dependan de
ellas, el aiejamiento que 10s juristas debido sobre¢ todo a su educacion pueden tener
respecto de la mentalidad y de los intereses de los subgrupos quejosos, pueden expli-
car por qué, en caso de conflicto entre los intereses de un subgrupo y los de los go-
bernantes, se inclinen a favorecer los de los Gltimos. Ademas, lo nuevo, lo que rom-
pe con las ideas y costumbres de la tradicion, suele ser resentido como amenazador
al grupo social mismo y no pocas veces las reivindicaciones de justicia de un subgru-
po responden a novedades en la transformacion de las circunstancias sociales. No
nos extrafiemos, por lo 1anto, que el cuadro de individuos servidores del orden
juridico mas de una vez dé la impresion de permanecer sordo ante nuevas reivindica-
ciones y de formar bloque con las autoridades poderosas. Y esto sin mencionar otros
factores condenables, que, como la corrupcion y el servilismo, también influyen en
los juristas como en todos los seres humanos. Esto explica que, en momentos de pro-
fundas y radicales transformaciones de la sociedad industrial, Marx y Gumplowicz
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hayan visto al Derecho como un mero instrumento de sojuzgamiento al servicio de la
minoria dominante. También explica el desprecio y la antipatia que resienten contra
el Derecho no pocos socidlogos. No hay duda que cuando el servicio al orden
juridico es confundido con la lealtad a los intereses de la minoria dominante, los ju-
risias se hacen acreedores a los reproches que les han dirigido. Pero ;es esa la fun-
cion del Derecho?

Hasta aqui hemos visto que la razon de ser de los juristas es implementar el orden
juridico y, por medio de esa implementacion, contribuir a la vida y desarrollo de to-
do el grupo social. Ahora ayuda recordar las ideas de Ehrlich y de Timasheff,
Ehrlich nos decia que el Derecho, para ser tal, supone cierta colaboracidon de todos
los subgrupos y miembros de una sociedad politica; lo que une a unos y otros y los
hace trabajar en la misma direccidn es el afan de vivir bajo un orden interno,
pacifico y espontaneo, no contencioso; esa aspiracion comiln presiona, incluso por
la fuerza, a los subgrupos y miembros para que resuelvan o adapten sus intereses
particulares dentro de los marcos del orden juridico establecido en el grupo social.
Timasheff explicaba que el Derecho encarna el poder social, porque es impuesto por
una minoria del grupo social sobre la mayoria conforme; la conformidad se da cuan-
do la mayoria comparte las mismas convicciones éticas con la minoria controladora
del poder. Por lo tanto, la funciéon dei Derecho es doble: por una parte sirve para la
implementacion pacifica y ordenada de las soluciones que las autoridades, en cuanto
voceros autorizados de la voluntad comunitaria, sefialan al grupo; por otra parte, es
el marco, también pacifico, donde deben discutirse los conflictos de intereses y, has-
ta donde 1o tolere el sistema juridico aceptado y a partir de las convicciones éticas
compartidas, deben buscarse nuevos equilibrios de intereses. No creemos que sea
funcion propia del Derecho el realizar cambios radicales en el sistema social y en las
convicciones éticas del grupo; esos cambios deben ser obra del sisterna politico, pues
es por medio de él que se manifiesta la voluntad de la comunidad. Es verdad que la
necesidad de los cambios puede plantearse en el orden juridico y que en algunos sis-
temas de Derecho (por ejemplo, en el norteamericano en el que la Suprema Corte de
Justicia tiene gran latitud de decisiOn) se pueden encontrar soluciones dentro dei or-
den juridico, pero en la mayoria de los sistemas de Derecho se hace responsable al
aparato politico (en especial a las camaras de representantes de los ciudadanos que
constituyen el poder legislativo) de decidir sobre los cambios.

Si nuestras palabras suenan demasiado conservadoras a algunos oidos, es tal vez
porque en el fondo no estan de acuerdo con los fines que nosotros atribuimos al Es-
tado. Para nosotros la primordial razén de ser del mismo es lograr el orden y paz o,
si se prefiere, la convivencia pacifica entre los ciudadanos, primera exigencia del
bien comun. Para mantenerla es necesaria la autoridad y el poder coactivo del Esta-
do. Rudolf von Ihering (1812-1892) explicd esa doble necesidad a partir de los intere-
ses egoistas de los individuos humanos. Cuando éstos se cansan de luchar infruc-
tuosamente cada uno por sus propios intereses y se dan cuenta que su lucha es inefi-
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caz ante los mas fuertes, prefieren que sea el Estado el que tenga un doble monopo-
lio: de las decisiones politicas y del empleo de la violencia. Lo peor es un estado de
anarquia. '*Todo el que le pone un fin, como quiera que sea, por el fuego y la espa-
da, el usurpador nativo o el conquistador extraflo, merece bien de la sociedad, es su
salvador y bienhechor, pues la forma mas intolerable de la condicion estatal es
siempre mejor que la falta total de la misma™ 3¢, **Cuando el pueblo romano en el
periodo de las guerras civiles olvidé la disciplina y el orden, aparecieron los Césares
romanos para reinstalar el poder del Estado y volver a imponer sus derechos, y el
terrorismo ascendid con ellos al trono. Los horrores y atrocidades que cometieron
s6lo fueron orgias del poder estatal que festejaba su retorno, la prueba sangrienta de
que habia recuperado nuevamente fuerzas y no tenia que temer ya ningiin poder en
la tierra; tan s6lo cuando fue aportada la prueba, se produjo la moderacion’'G7,
Tan indispensable consideran los hombres a la existencia de la autoridad que por ella
son capaces de tolerar muchas vejaciones. La adhesion de la mayoria a las decisiones
que la autoridad proclama como Derecho positivo es perfecta cuando hay conformi-
dad con la ideologia de ese Derecho; pero también se otorga por el deseo de la
mayotia de conservar la paz y el orden, o por el mero temor a los cambios y a lo des-
conocido. Ademés —claro estAi— los medios coactivos de que dispone la autoridad
presionan en el sentido de la adhesion, Pues precisamente la funcion del Derecho es
hacer posible el funcionamiento de la autoridad dentro de una convivencia pacifica.
Pero enemigos son de la convivencia pacifica tanto las decisiones despoticas de la
autoridad como un orden juridico que carezca de flexibilidad para establecer nuevos
equilibrios de intereses. Una autoridad despética es aquella que procede sin consul-
tar a los sabditos, pero, al proceder asi, se aisla, por inteligente que sea llega a desco-
nocer las necesidades y los problemas reales del grupo y a la corta 0 a la larga es re-
sentida por aquellos cuyos intereses debe reconocer y proteger. Si la autoridad
quiere funcionar con éxito y sin resentimientos de los sibditos, debe abrirse a las
opiniones de los mismos, debe escucharlas y asi conocer sus problemas y aspira-
ciones, en una palabra: debe alimentar las decisiones que tome con las inteligencias y
voluntades de los que son afectados por ellas. El Estado democratico moderno ha
institucionalizado diversos canales de alimentacion de las decisiones: camaras le-
gislativas, partidos politicos, grupos de presion, libertad de prensa y otros medios de
informacién. Menos se ha preccupado el Estado moderno de abrir, en el mismo or-
den juridico, vias para establecer nuevos equilibrios de intereses. El camino que pa-
rece debe seguirse es el propuesto por Gény en la obra mencionada mas arriba: *‘es
necesario multiplicar las vias y los medios de bisqueda de reglas juridicas y, ante to-
do, reconocer que, por encima de los muy diversos procesos por los cuales esas

(36) Rudolf von lhering, El fin del Derecho. Trad. de Diego Abad de Santillan. Cajica, Pucbla (méxico), 1961, 1. 1,

phg. 233.
(A7) Ibidem,
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reglas se elaboran, se impone una revaloracion, discrecional, de! intérprete [es decir,
del juez], anico verdaderamente capaz de adaptar in concreto el Derecho al
hecho’'38),

Sea lo que fuere de la mayor o menor flexibilidad que tiene un determinado siste-
ma de Derecho para forjar nuevos equilibrios de intereses, su existencia queda
ampliamente justificada por el simple hecho de disciplinar 1a fuerza,® no sélo de
los particulares sino también de los titulares de la autoridad, en otras palabras, por
¢l hecho de someter todas las conductas sociales al imperio del Derecho. Los juristas
tienen, por lo tanto, una clara misidon: defender al estadg de Derecho que limita y
disciplina a la fuerza tanto aquella que poseen los detentadores de la autoridad como
la de los sabditos. Por el régimen de Derecho, desaparece la arbitrariedad, que “es
la injusticia de los de arriba”¥®, y se obliga a los de abajo a resolver sus dificultades
ya no por ¢l empleo de la fuerza sino por regias conocidas por todos. La conformi-
dad a la que se referia Timasheff se relaciona con esas reglas del juego social, las que
seran aceptadas por todos cuando se levanten sobre valores éticos compartidos. La
responsabilidad del cuadro de los juristas es para con esas reglas y no para quienes
detentan el poder. Por eso, en la mayoria de los sistemas de Derecho, se procura for-
talecer la independencia de los jueces. Cuando hay conformidad en las reglas del
juego social y cuando los juristas son servidores de las mismas, es claro que se da un
control social pero no es el control de una minoria sobre la mayoria sino el del Esta-
do, representante de la Voluntad comunitaria, sobre los miembros del grupo que se
niegan a adaptar sus conductas a los valores comunitarios. Entonces el Derecho apa-
rece como una fuerza civilizadora, que se esfuerza por adecuar las conductas indivi-
duales (incluso las de la minoria dominante) a los valores aceptados por la comuni-
dad.

La conclusion final sobre el enfoque sociologico sobre el Derecho es que, si se
quiere entender con realismo al Derecho, no es suficiente observarlo como una fuer-
za o presion social, sino que hay que entender que esa fuerza est animada y dirigida
por valores. Sociologicamente el Derecho es la exigencia de observancia ineludible
que el Estado impone a los individuos para realizar determinados valores sobre los
que existe conformidad en el grupo. El Derecho asi definido es el Derecho vigente; el
Derecho positivo es la declaracion de obligatoriedad que hace del mismo la autori-
dad y, por lo tanto, coincide con el Derecho vigente en la medida que la comunidad
acepte los valores del Derecho positivo. El Derecho viviente se constituye no sélo a
partir de valores ideales de la comunidad sino a partir de valores que, ademas de ide-

(38) Francois Gény, Méthode d'interpreiation et sources en droit privé positif. Librairie Générale de Lroit et de Ju-
risprudence, Paris, 1934, 1. 1, pag. 405.

(39) También es idea de Rudolf von Thering, quien escribio: “*la disciplina de la coaccion es el Derecho’ (El fin en el
Derecho, 1. |, pag. 230).

(40y Von lhering, op. cit., pag. 263.
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ales, son practicados por la comunidad. El Derecho viviente presiona a la autoridad
para que ésta lo promulgue como positivo. Asi las costumbres juridicas, que son De-
recho viviente, suelen ser incorporadas en las leyes proclamadas por el Derecho posi-
tivo. La mision del cuadro de juristas es doble: por una parte, deben implementar las
regias que el Estado proclama como Derecho positivo para asi mantener el Esiado
de Derecho en el orden y la paz; por otra, deben alimentar sus soluciones con los va-
lores vividos en el grupo, utilizandolos en la seleccion de las normas aplicables a ca-
da caso concreto y sirviéndose de ellos como criterios de aplicacion equitativa. Para
poder realizar su misién, los jurisias deben velar y luchar por mantener su indepen-
dencia frente a los demas poderes de gobierno y frente a los subgrupos dominantes.



