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LAS FORMAS DE LA SOCIABILIDAD Y SU RELACION
CON LEL DERECHO

Por Leandro Azuara PEREZ

Director del Seminario de Sociologia de
la Facultad de Derecho de la UNAM

PROPOSIIO DE ESTE ENSAYO. La sociologia juridica pretende vincular la
estructura de la realidad sociul y el derecho.

Ahora bien, como en este articulo nuestro interés radica en mostrar
la especifica condicidn que existe entre las formas de la sociabilidad y
el derecho, al exponer el pensamiento de Durkheim v el de Gurvitch
nos ocuparemos de aquella parte de la estructura social que correspon-
de a las Tormas de Ia sociabilidad o formas de vinculacidon interhumana
y su conexion con el derecho.

Indudablemente que en Durkheim la microsociologia juridica se limi-
ta a establecer la conexion entre las dos formas de la solidaridad que
establece y las especies de derechos que les correspondan, a saber: solida-
ridad mecdnica, la que se relaciona con ¢l derecho represivo, y soli-
daridad orgidnica, que se vincula al derccho respectivo; mientras que
en Gurvitch la microsociologia juridica es mucho mids analitica y com-
pleja que Ia del autor mencionado.

Tanto Durkheim como Gurvitch tratan, aun cuando en forma diver-
sa, de otros temas de la sociologia juridica tales como: la tipologia juri-
dica de los grupos particulares, la tipologia juridica de las sociedades
globales vy la sociologfa juridica genética.

Hay, desde luego, una continuidad entre el pensamiento sociolégico
juridico de Durkheim y el de Gurvitch, sélo que, por una parte, los
desarrollos de éste son mas analiticos y complejos que los del primero;
y por la otra, su marcado sociologismo nos aleja de una concepcion
equilibrada de la sociologia juridica, que arranca de la idea de una
relacion, no de una absorcion, del ser v el deber ser, del valor y el
hecho, de la norma v la realidad social.

En primer término nos ocuparemos de la microsociologia juridica de
Durkheim, y en segundo, de la de Gurvitch.

La microsociologia juridica de Emilio Durkheim. En Durkheim en-
contramos una fundamentacion sociologica del derecho a partir de la
hipotesis de que lo social es mera asociacidn que presenta distintas for-
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mas de relacion interhumana. Ahora bien, el tipo o forma de la vincu-
lacion social determina la existencia de una determinada especie de
derecho, Las ideas centrales del autor de referencia, en torno a la socio-
logia juridica, las encontramos en su libro, La division del trabajo social.
Pero veamos, siguiendo fundamentalmente las ideas de este libro, en
qué forma desarrolla su pensamiento en torno al tema que nos ocupa
o sea, el de la fundamentacién de la sociologia juridica a partir de las
diversas formas de relacién entre los hombres.

Solidaridad mecdnica y orgdnica. Segim nuestro autor la vida social
se origina en una doble fuente, a saber: la semejanza de las concien-
cias y lo que €1 denomina la divisién del trabajo social.

En Ia primera hipdtesis se advierte que el individuo estd socializado
porque carece de personalidad propia y al acontecer esto se iguala a sus
semejantes dentro de un mismo grupo social, o dicho en otros términos,
el individuo no se diferencia de los demds porque participa con ellos
en el telon de fondo formado por una comunidad de creencias y sen-
timientos sociales. En tanto que en la segunda, el individuo se socializa
en virtud de que al adquirir una personalidad que se manifieste en acti-
vidades personales que lo distingue de los demids depende de ¢stos en
el mismo grado en el que logra diferenciarse, por esta razén depende
también de la propia sociedad, integrada por la totalidad de los indivi-
duos que la forman.

A la solidaridad que se deriva de la semejanza de las conciencias
individuales Durkheim la denomina mecdnica. Esta forma de la socia-
bilidad es la que caracteriza a las sociedades primitivas y alcanza su
dpice en las sociedades en las que la conciencia colectiva tiende, por
decirlo asi, un velo sobre las conciencias individuales las cuales coinci-
den con la primera, y cuando esto acontece la conciencia individual se
nulifica, Para aclarar las ideas anteriores es necesario advertir que desde
el momento mismo en que la formna de la solidaridad de referencia
ejerce una presién sobre nosotros nuestra personalidad desaparece, ya
que vivimos no segin nuestro yo, sino segun el ser colectivo, o dicho
en otras palabras, estamos en presencia de lo que se conoce como la
sociedad viviendo en nosotros. A esta solidaridad Durkheim la Hama
mecdnica, y las razones que aduce para darle esta denominacién son
las siguientes:

Las moléculas sociales, que no serian coherentes mds que de esta
unica manera, no podrian, pues, moverse con unidad sino en la me-
dida en que carecen de movimientos propios, como hacen las molécu-
las de los cuerpos inorgdnicos. Por eso proponemos llamar mecdnica
a esa especie de solidaridad. Esta palabra no significa que sea pro-
ducida por medios mecinicos y artificiales. No la nombramos asi sino
por analogia con la cohesién que une entre si a los elementos de los
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cuerpos brutos, por oposicion a la que constituye la unidad de
los cuerpos vivos. Acaba de justificar esta denominacién el hecho
de que el lazo que asi une al individuo a la sociedad es completa-
mente andlogo al que liga la cosa a la persona, La conciencia indivi-
dual, considerada bajo este aspecto, es una simple dependencia del
tipo colectivo y sigue todos los movimientos, como ¢l objeto poscido
sigue aquellos que le imprime su propietario. En las sociedades donde
esta solidaridad estd mas desenvuelta, el individuo no se pertenece,
como m:is adelante veremos; es literalmente una cosa de que dispone
lIa socicdad. Asi, ¢n esos mismos tipos sociales, los derechos persona-
les no se han distinguido todavia de los derechos reales. !

Por otra parte, algo muy distinto es lo que acontece con la forma
de la solidaridad que se basa en la divisién del trabajo. En ésta la con-
ciencia individual no ha sido penetrada en su totalidad por la concien-
cia colectiva, y esta parte de la conciencia que se mantiene libre es la
que lleva a cabo una serie de funciones que la propia conciencia colec-
tiva no puede reglamentar, Ahora bien, en la medida en que la parte
de la conciencia individual no recubierta por la conciencia colectiva
es mds grande, es mds fuerte ]a cohesidn que se deriva de esta forma
de Ia solidaridad. La dependencia del individuo en relacién con la
sociedad es mds estrecha en funcidén de que, por un lade el trabajo social
estd mas dividido, y por el otro Ia actividad de cada quien es mds indi-
vidual en cuanto es mds especializada. Alin en este caso no hay ori-
ginalidad individual, y en consecuencia no se manifiesta nuestro yo
individual, dnico ¢ intransferible en virtud de que dentro del ejerci-
cio de una profesion el hombre estd sometido a la presién que ejercen
las costumbres, usos y tradiciones del grupo social en ¢l cual se halla
inserto. Perco la intensidad de la presidn social €s menor, en la especie,
que cuando es la sociedad en su totalidad la que lleva a cabo sobre
nosotros tal presion. A esta solidaridad Durkheim la denomina orginica
de acuerdo con los signientes razonamientos:

Lsta solidaridad se parece a la que se observa en los animales supe-
riores. Cada drgano, en efecto, tiene en ellos su fisonomia especial,
su autonomia, y, sin embargo, la unidad del organismo es tanto mayor
cuanto que esta individuacidn de Ias partes €s mas sefialada. En razén
a esa analogia, proponemos llamar orgdnica la solidaridad debida
a la division del Trabajo. 2

La vinculacién entre las formas de la solidaridad y las especies de
Derecho. Por otra parte, se puede sostener que indudablemente Durk-
1 DurkHEIM, Emilio. La division del trabajo sociel, cditor Duniel Jorro, Madrid,

p- 153
2 Jbidem, p. 154,
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heim ha suministrado, en La division del trabajo social, las bases para
Ja fundamentacién de una parte muy importante de Ia sociologia juri-
dica que se refiere a la relacién que se da entre las formas de la socia-
bilidad y las especies de derecho. Esto se advierte cuando vincula la
solidaridad mecdnica al derecho penal o represivo y la solidaridad orga-
nica al derecho restitutivo, dentro del cual se encuentra el derecho civil.
Por lo que toca a la relacion entre la solidaridad mecédnica y el derecho

penal, Alpert exponiendo el pensamiento de Durkheim al respecto,
expresa:

La conciencia colectiva ¢ comin es el nombre dado por Durkheim a
la sumna total de las semejanzas o similitudes sociales o sea al com-
plejo total de las maneras de obrar, pensar y sentir que en su con-
junto constituyen las caracteristicas de los miembros de un grupo; es
el sistema de aquellos valores que son idénticos para todos. Ll and-
lisis del delito y de la pena nos muestra que las “normas sancionadas
por la pena expresan las similitndes sociales mas esenciales”. En con-
secuencia, ¢l derecho penal nos revela un tipo de solidaridad o cohe-
sién social que deriva del hecho de que los individuos se atraen reci-
procamente porque se consideran semejantes o, dicho en otra forma,
porque poseen un fondo de creencias y prdcticas comunes a todos
ellos. A esto llamamos solidaridad por similitud, para emplear la
otra curiosa expresion de Durkheim, solidaridad mecdnica, es decir,
la cohesidn social basada en la semejanza. 3

Por lo que hace a la vinculacidn entre la solidaridad orginica y el
derecho restitutivo, el autor mencionado expone las ideas de Durkheim
en esta materia en los siguientes términos:

Si ahora volvemos al derecho restitutivo, habremos de reconocer que
Ya solidaridad a que corresponde es de una naturaleza completamen-
te distinta. Las normas de Ia conducta que é]l mismo regula se sitdan
en un dmbito de diferencias fuera ya de la conciencia comun. Los
sentimientos despertados por ia violacién de estas reglas no son lo
suficientemente violentos ni severos como para llevar a la exigencia
de un castigo; una restauracion del orden es lo tnico necesario. Las
relaciones sociales dominadas por el derecho restitutive implican por
parte de los individuos, bien una abstencién de conflicto, bien una
colaboracién positiva, una cooperacion derivada esencialmente de la
division del trabajo. Veamos, pues, que el derecho restitutivo es una
manifestacién del tipo de solidaridad que tiene su base en la existen-
cia de diferencias reciprocas y complementarias y, por consiguiente,
en la divisién del trabajo. La solidaridad es “orgdnica”. 4

8 Aveert, Harry, Durkheim, Fonde de Cultura Econdémica, p. 219,
4 Ibidem, pp. 219 y 220.
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El derecho represivo presenta una diferencia fundamental frente al
restitutivo, la cual consiste en que estd colocado en el centro de la con-
ciencia colectiva, mientras que el derecho restitutivo se origina en re-
giones alejadas de dicho centro,

Como consecuencia de Ia diferencia mencionada mientras que en el
derecho represivo se presenta la tendencia a permanecer difuso en la so-
ciedad, ¢l derecho restitutivo para poder funcionar necesita crear tribu-
niles especializados, Aun en su parte mas general, o sea en el derecho
civil requiere de funcionarios particulares para ponerse en ejercicio, tales
como abogados y magistrados que puedan desempertar esa funcidn mer-
ced a la cultura especifica que poseen.

Precisamente debido a la diferencia fundamental mencionada entre
derecho represivo v derecho restitutivo las sanciones que establece el pri-
mero, por no ser extrafias a la conciencia comiin las relaciones que esta-
blecen, intercsan a toda la sociedad va que aqui se ligan de manera
directa v sin intermediario la conciencia colectiva v Ja particulzr; en
tanto que las sanciones que establece ¢l segundo, por ser ajenas a la con-
ciencia comun las rclaciones que constituyen, no alcanzan de manera
indistinta a todos los miembros del grupo social. Mads claro atn, dichas
relaciones se establecen no inmediatamente entre el individuo v la so-
ciedad, sino entre partes especificamente delimitadas de ¢ésta. Pero es
necesario advertir que la sociedad ni atin en ese tipo de relaciones se en-
cucntra ausente, porque al experimentar la lesion reaccionard scgun sea
la intensidad de ésta v en esa medida se condiciona €l grado de su inter-
vencion por medio de drganos especializados, los cuales la representan
nara determinados efectos.

La division del trabajo por disimilitud o desemejanza origina un con-
junto de reglas juridicas que a su ver determinan la naturaleza de Ias
funciones divididas, con la cual se advierte, en nuestra opinidn, que cl
derecho refleja In realidad social, pero que por su parte constituve en
cierta medida Ia estructura de ésta. La infraccién de las mencionadas
reglas no trae como consecuencia medidas expintorias, sino simplemente
reparadoras.

Por otra parte, cabe advertir que tanto el cuerpo de normas juridicas
que integran ¢l derecho represivo, como el conjunte de normas de
derecho que integran el cuerpo del derecho restitutivo, van acompaiia-
das de una serie de reglas morales. Es necesario aclarar que alli donde
€l derecho penal es muy extenso la moral comun se encucntra muy
difundida, esto es, que la vida social presenta el especticulo de una
multitud de pricticas morales de {ndole colectiva que se hallan bajo
el amparo de la opinién piblica.

De otro ladn, cuando el derecho restitutivo estd muy desarrollado
cada profesion tiene su moral. En esta hipétesis, hay usos y costumbres
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que regulan la conducta de los funcionarios, que en caso de ser infrin-
gidas provocan contra el infractor una reaccién del grupo social restrin-
gido de que se trate.

Las dos morales mencionadas, andlogamente a lo que acontece con
las especies de derecho a las que se encuentran vinculadas, presentan
una diferencia importante consistente en que, quien viola el cuerpo
de normas morales que acompafia al derecho restitutivo se hace acreedor
a una sancién de menor intensidad, que el que lleva a cabo infracciones
en contra de las normas morales que constituyen el séquito del derecho
represivo.

Después del breve andlisis de la sociologia juridica de Durkheim pode-
mos afirmar que la preocupacién fundamental de este autor consiste en
vincular las especies de derecho a las formas de la sociabilidad, que
segun su particular punto de vista son formas de la solidaridad. Aqui
estamos en presencia de una concepcién general de lo social como aso-
ciacién, y consecuentemente las especies de derecho que se vinculan a
dichas formas constituyen una expresién de esa idea. Lo anterior no
impide, de acuerdo con nuestra hipétesis, que el derecho pueda ser una
consecuencia de ciertas formas de relacién interhumana de caricter diso-
ciativo. El rendimiento de Durkheim es el haber mostrado, como hemos
visto, la conexién que se da entre una parte de la estructura social y
las especies de derecho.

Gurvitch ha hecho una critica al pensamiento de Durkheim en rela-
cién con la conexién que se presenta entre las formas de la sociabilidad
y las especies de derecho. Indudablemente que la validez de esa critica
estd en funcién de la validez que se atribuya a las ideas del autor men-
cionado en primer término. Admite Gurvitch que el propio Durkheim
en su libro de La divisidn del trabajo social habia hecho unas correc-
ciones en relacién con su clasificacién de las formas de la solidaridad
¥ su vinculacién con las especies de derecho.

Para Durkheim en el derecho restitutivo, que corresponde a la soli-
daridad orgdnica, se puede distinguir entre el derecho cooperativo con-
tractual y el derecho cooperativo no contractual, dentro del cual se
puede mencionar, €l derecho constitucional, el derecho sindical y el
derecho doméstico; pero no habla del hecho consistente en que siendo
negativa la tercera forma del derecho restitutivo, €l derecho real no
corresponde a ninguna de las formas de la solidaridad que éI trata.
Entonces, se puede concluir, de acuerdo con lo anterior, que el propio
Durkheim se percata de la ausencia de la unidad estructural entre las
diferentes reglas de derecho que simbolizan la solidaridad organica.
Este problema, que se plantea dentro de la ldgica interna del pensa-
miento de Durkheim, conduce a Gurviitch a expresar lo siguiente:
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Pero entonces se impone esta cuestién: la unidad de la solidaridad
orgdnica ¢no estd definitivamente rota y no deben reconocerse tam-
tas especies irreductibles de solidaridad orgdnica como especies dife-
rentes de Derecho la simbolizan? ¢No debié Durkheim, permanecien-
do fiel a su propio método v a sus propias observaciones, oponer en
el seno mismo de la solidaridad orginica, la solidaridad delimitativa
(correspondiente en particular al derecho contractual) y la solida-
ridad por fusién parcial (correspondiente en particular al derecho
estatuario) 7 Mejor aun: siendo mucho menos negativo el derecho real
de lo gue supone Durkheim, podria ser referido [dicilmente en todos
los casos {en tanto que se trata de la propiedad mobiliaria) a la
solidaridad organica delimitativa, colocindose al lado del derecho
contractual. 3

Dentro de la concepcion de Gurvitch en relacién con el anilisis de
Durkheim en la materia de que se trata, se sigue inexorablemente la
necesidad de distinguir entre las diferentes especics de solidaridad orgdni-
ca; y como la solidaridad orginica de que habla Durkheim designa, en
lo que tiene de verdadera, toda sociabilidad, la clasificacion de ésta
comienza donde la dejé Durkheim por el andlisis de las diversas espe-
cies en que se manifiesta la solidaridad orgdnica.

El que ha desarrollado de una manera muy extensa y analitica Ia
relacion que se da entre las formas de la sociabilidad vy las especies de
derecho es Jorge Gurvitch. En cierto sentido se puede considerar a este
autor como un continuador del pensamiento socioldgico juridice de
Durkheim, s6lo que hay un incremento analitico, que desde el sociolo-
gismo de Gurvitch implica un enriquecimiento de Durkheim. A conti-
nuacion estudiaremos el pensamicento de Gurvitch en lo que toca a lo
que €l denomina la microsociologia juridica.

La microsociologia juridica de Georges Gurvitch. Los problemas de la
sociologia juridica. La manera peculiar que tiene Gurvitch de entender
lo social lo conduce a una concepcién muy particular de la sociologia
juridica. Es conveniente, antes de entrar al estudio de las formas de la
sociabilidad y de la relacion que éstas tienen con el derecho dentro de
su pensamiento, percatarnos de la manera en que el autor de referen-
cia concibe los problemas de la sociologia juridica:

Se deben distinguir y separar claramente —lo que con frecuencia se
omite— tres problemas claramente diferenciados de la sociologia juri-
dica: 13 Problemas de la sociologia jurfdica sistemitica que no pue-
den ser resueltos sino en lo que proponemos llamar microsociologia
del derecho; 2) Problemas de sociologia juridica diferencial, cuya

5 GurvitcH, Georges, Las formas de la sociabilidad, Editorial Losada, 8. A., Buenos
Aires, pp. 106 y 107.
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solucién se da en la tipologia juridica de las agrupaciones particula-
res y de las sociedades globales; 3) Por ultimo, problemas de socio-
logia juridica genética, analizados por la macrosociologfa dindmica
del derecho, que estudia las regularidades tendenciales, los factores
de transformaciones, de desarrollo y de decadencia del derecho en el
interior de un tipo particular de la sociedad. ¢

La microsociologia juridica. Como se puede ver en la definicién ante-
riot, una parte de la sociologia juridica se ocupa de la relacién entre
las formas de la sociabilidad y las especies de derecho que les corres-
ponden.

Tanto en las ciencias naturales como en las sociales existe una tenden-
cia, sostenida por algunos autores, de tratar de explicar los objetos que
estudian estas disciplinas atendiendo a los elementos microscdpicos
que las integran, en este orden de ideas expresa Gurvitch:

Como en la fisica actual se distingue la macrofisica, vegida por las
regularidades fundadas en el cilculo de las probabilidades, y la micro-
fisica de los electrones de las ondas y de los quanta, en la que la
indeterminacién es infinitamente mayor, asf, en sociologia es necesa-
rio llegar a los elementos microscdpicos simples e irreductibles de los
que se compone toda realidad social. Estos elementos microsociolbgi-
cos no son los individuos, sino 12 manera de estar ligado en el todo
y por el todo, las formas de sociabilidad. 7

El enfoque sociologista de Gurvitch lo Tleva a sostener una indistin-
cién entre el ser y el deber ser, entre el hecho y la norma, entre natu-
raleza y sociedad, lo cual coloca dicho enfoque en un plano semejante
al jusnaturalismo, para el que las distinciones mencionadas no existen,
y al respecto expresa Kelsen: “Para la teoria del derecho natural la rea-
lidad es valor, la ley natural norma, la naturaleza —de la misma manera
que en la visién de los primitivos— sociedad”. ®

Para Gurvitch existen hechos normatives lo cual sélo es posible si
no se distingue entre hecho y norma. Entiende por aquéllos toda mani-
festacion de la realidad social capaz de engendrar derecho, esto es, capaz
de ser su fuente primaria o material. Hay diversas clases de hechos nor-
mativos, a saber: las sociedades globales, los grupos particulares y las
formas de la sociabilidad. Aqui sdlo nos interesan estas tiltimas.

Toda manifestacién de la realidad social para llegar a ser hecho nor-
mativo necesita reunir dos condiciones, que son: I. La capacidad para

6 GurvITCcH, Georges, Elementos de sociologia juridica, Editorial Jos¢ M. Cajica,
Puebla, México, pp. 34 y 35.

7 Ibidem, p. 156.

8 KELseN, Hans, Aujfsaize zur ideologickritik, Platon und die naturrechislehre, edi-
tado por Heinz Maus und Friedrich Farstenberg, p. 15,
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encarnar un valor positivo, dicha capacidad debe estar comprobada por
actos colectivos de reconocimiento intuitivo, en estos actos los partici-
pantes estin de acuerdo en que un hecho social realiza uno de los mul-
tiples aspectos de la justicia, y 1L I'n que en el hecho social predomina
un elemento active, una obria por realizar.

Tanto en lus formas de la sociabilidad en las cuales predomina la
pusividad, por ejemplo, en la unién de gentes que hablan la misma
lengua, como los grupos en los cuales existe dicha pasividad, verbigracia
las agrupaciones de amigos, se da una esterilidad desde el punto de vista
juridico. A 1a inversa, todas las manifestaciones de la sociabilidad activa
tales como las relaciones con terceros que consisten en cambios, con-
tratos, contlictos, lachas y todes los grupos activos como la villa, el
Estado, la nacién, la fibrica, etcélera, son productivos desde el punto
de vista juridico ya que crean su propio derecho.

No toda la realidad social, segiin Gurvitch, estd en condiciones de
producir derecho, sino solamente Ia que revine determinados requisitos.
Aqui, la distincién entre sociabilidad activa v pasiva e¢s fundamental,
ya que solo esta Gltima, por lo que hace a las formas de la soctabtlidad,
es capaz de producir derecho.

Gurvitch [racciona la realidad social en formas de la sociahilidad,
grupos sociales y sociedades globales. Cada una de estas paries de ln so-
ciedad puede producir derecho si retne las condiciones que hemos visto.
Ahora bien, aqui nos concretaremos a examinar ¢l primer aspecto de la
microsociologia de Gurvitch bien eniendido que ésta tiene una doble
finalidad: 1. Analiza las diversas especies de derecho en relacidn con las
diversas formas de la sociabilidad, v 1. LEstudia las especies de derecho
en funcién de los planos de profundidad que se hallan en cada forma
de la sociabilidad cuando ésta tienc la categoria de hecho normativo.

En primer término nos vamos a ocupar de exponcr las diversas formas
de 1a sociabilidad que ofrece Gurvitch, y de analizar la relacién que
existe entre éstas v las diversas especies de derecho v, en segundo, de
investigar brevemente las especics de derecho en conexion con los diver-
sos planos de profundidad que se encuentran en c¢ada forma de la so-
ctabilidad considerada como hecho normativo,

Clasificacion de las formas de la sociabilidad. Cuando se hace una
clasificacidén horizonial de las formas de la sociabilidad hay que tomar
en cucnta que se lleva a cabo en dos planos que son: el de la sociabili-
dad espontinea y ¢l de la sociabilidad organizada,

La sociabilidad cspontinea v la organizada. La distincién entre Ia
sociabilidad espontdnea y sociabilidad organizada se establece cuando
caemos en la cuenta de que la primera se manifiesta en estados inme-
diatos del psiquismo colectivo y de esta suerte en conducta colectiva,
va sca ¢n pricticas consuctudinarias o en actos de creacidn e innovacidn;
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y la segunda, se une a la conducta colectiva en cuanto se encuentra guia-
da por modelos cristalizados en esquemas de cardcter reflexivo que re-
sisten la espontaneidad del psiquismo colectivo y obligan a una conducta
centralizada y jerarquizada. La sociabilidad espontinea es plastica y la
organizada es rigida.

Esta distincién entre la sociabilidad espontdnea y la organizada supo-
ne la existencia de estratos de la realidad social y la relacién que se da
entre ellos; pero esta separacién entre los diversos planos de la realidad
social lleva a la conclusion de que las diversas formas de la sociabilidad
espontinea ejercen presiones de cardcter interno que actfian simultinea-
mente en nuestra conciencia como presidon de un estado de ésta sobre
otro estado, v en la vida colectiva como la presién de una forma de la
sociabilidad espontinea sobre otra del mismo cardcter:

las diferentes especies de sociabilidad espontinea, inicamente ejercen
sobre nosotros presiones mds o menos interiores, que obran simultd-
neamente en nuestra propia conciencia, como presiones de un estado
de ésta sobre otro estado, y en la vida colectiva, como presiones de una
forma de la sociabilidad espontinea sobre otra. La sociabilidad orga-
nizada, por el contrario, ejerce sobre nosotros sanciones y coacciones
del exterior, esta distante, separada, por un abismo mds ¢ menos gran-
de, de Ia infraestructura espontdnea a la cual puede, bajo ciertas
condiciones, devenir trascendente. ?

Esta dualidad de estratos se traduce en una dualidad de instrumentos
para conseguir la eficacia de ciertos modelos de conducta. Por ser Ila
sociabilidad espontinea mds dindmica que la organizada surgen con-
flictos entre ellas, quedando atrasados los esquemas de la sociabilidad
espontdnea. Podria decirse que las superestructuras organizadas cons-
tituyen una manifestaciéon de la sociabilidad espontinea, aun cuando
nunca la expresen cabalmente. Al producirse un cambio en la socia-
bilidad espontdnea entra en conflicto con la organizada y se puede
producir un cambic en esta tultima para adaptarse a las nuevas mani-
festaciones de la sociabilidad espontinea y asi sucesivamente. Lo an-
terior constituye una expresién de la relacién entre reposo y movimiento
en la vida social, entre estdtica y dindmica social.

La sociabilidad por interpenetracién y por interdependencia. En el
estrato de la sociabilidad espontdnea encontramos dos formas de so-
ciabilidad que son: la que se da por interpenetracién en el nosotros y
la sociabilidad por interdependencia entre yo, td, él y ellos, Ios cuales
entran en relacién con los demds. Aqui estamos en presencia de la
intuicién colectiva en el primer caso, v de la comunicacién simbdlica,
de la unién y de la delimitacién, en el segundo.

9 GurviTcH, Georges. Elementos de sociologia juridica, pp, 160 y 161,
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Cuando hablamos del nosotros, como por ejemplo, nosotros los in-
gleses, nosotros los mexicanos, nosotros los proletarios, eicétera, no obs-
tante que el nosotros constituye una unidad que no puede ser descom-
puesta en las partes que la integran, no es dado afirmar que se oponga
a estas ultimas, aqui se da una inmanencia reciproca entre las partes
y €l conjunto. Esta se puede designar como participacién mutua de la
unidad en la pluralidad:

Enti¢ndase bien que la conciencia de! “nosotros” es un fendmeno
psiquico que se da en la conciencia de los individuos. Ahora bien, el
contenido de esa conciencia no es la propia individualidad, sino que
es €l hecho de que el individuo participa con otros en algo que les
es comun, intereses, ideas, sentimientos, formas de vida, propositos,
etcétera, en lo cual se halla parcialmente interpenetrado o fundido
con esos otros. 19

Gurvitch habfa sostenido, entre otros trabajos, en su libro Elementos
de sociologia juridica, que el nosotros tiene como base intuicicnes co-
lectivas actuales; que el nosotres significa una intimidad de la unién
en estado activo. La base intuitiva actual del nosatros se demuestra en
el hecho de que los simbolos y los signos no desempefian sino un papel
subalterno, ya que presuponen al nosotros, el cual ya existe en cierto
crado. En el lenguaje para que los signos provoquen los mismos efectos
entre los que hablan la misma lengua es necesario que exista una
unién previa de las conciencias. La sociabilidad como participacién
en el nosotros se puede dar sin intermediarios simbdlicos.

En la sociabilidad por interdependencia, no obstante que las con-
ciencias forman por su coordinacién, una realidad nueva, se encuentran
relativamente cerradas entre si y a pesar de que unas y otras se orien-
tan reciprocamente permanecen trascendentes o bien pueden entrar en
conflicto,

La tesis expuesta segin la cual el nosotros siempre se encuentra li-
gado a intuiciones colectivas actuales que le sirven de base “sostenida
en sus Elementos de sociologia juridica”, fue rectificada por €l autor
mencionado en su libro la Vocacidn actual de la sociologia. En adelante
nos ocuparemos de esto. Para entender el nosotros es necesario recurrir
a Ia teoria de la conciencia abierta. Fl nosotros se constituye en virtud
de la interpenetracién y de la fusién parcial de varias conciencias entre-
abiertas, lo cual nos permite advertir el aspecto subjetivo del nosotros,
puesto que no constituye una unidad identificable a un yo. En otros
términos, el nosotros no es una substancia abstracta, sino que su rea-
lidad se forma por la interpenetracion de los yos individuales. Ahora
bien, cabe decir que como el grado en que se abren las conciencias es

10 REcAsENS SicHEs, Luis. Sociologfa, Editorial Porrtia, 8. A, p. 380.
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diverso, s6lo en casos muy limitados las intuiciones colectivas se tornan
actuales, en este orden de ideas expresa Gurvitch:

Pero no basta para eso que los Nosotros se encuentren en su mas alto
grado de fusién y de atraccién (motivadas por los participantes) como
es el caso de las “Comuniones”. Es necesario también que las Comu-
niones se hallen en estado de vigilia, de efervescencia y de excitacion,
¥ que se compenetren y se reafirmen (por ejemplo, al encontrarse fren-
te a situaciones inesperadas o comprometidas en una lucha exacerbada
con otras Comuniones que amenazan su existencia), o bien, que lo-
gren aprehender ideas y valores nuevos o crear obras colectivas iné-
ditas., En el primer caso, Ia actualidad de la intuicidn colectiva se
dirige al propio Nosotros, en el segundo caso se dirige a los conteni-
dos aprehendidos o creados y, por implicacién, al hogar subjetivo del
acto: el Nosotros. 11

De acuerde con lo transcrito anteriormente podemos afirmar que
estamos en presencia de una concepecidn de lo social muy préxima a la
que sostenia la escuela romdntica alemana, como una especie de espi-
ritu del pueblo, del alma popular.

La sociabilidad por convergencia o interdependencia es muy diversa
de lo anterior, no obstante que las conciencias y las conductas forman,
al coordinarse, una realidad nueva se consideran como cerradas las
unas en relacién con las otras. A pesar de estar intimamente ligadas
permanecen fundamentalmente diversas. Las conciencias en vez de fu-
sionarse se delimitan reciprocamente o entran en conflictos. La unién mis-
ma de los sujetos que intervienen en esta forma de la solidaridad no es
experimentada intuitivamente. La intuicién tiene como objeto a otro
vo, el grupo o la sociedad total. Las conciencias v las conductas se
comunican entre si por medio de simbolos tales como las palabras, las
conductas significativas, los gestos. En un contrato las declaraciones
orales o escritas sirven de base para establecer la unién.

La masa, la comunidad y la comunién., Segin Gurvitch, un segundo
criterio de distincién de las formas de la sociabilidad esti integrado
por la intensidad de la sociabilidad espontdnea en funcién de la fusién
parcial. Coando la fusidn es muy débil y dnicamente integra estados
superficiales de las conciencias individuales, las cuales se abren solo
de manera superficial, nos encontramos en presencia de la masa. Cuan-
do las conciencias que se van a fusionar se interpenetran en un plano
mdis profundo y mds intimo, pero no alcanzan el miximo de la inte-
gracién entonces estamos en presencia de la comunidad. Cuando se al-
canza €l mds profundo grado de unién; cuando la apertura de las con-

11 GurvitcH, Georges. La vocacidn actual de la sociologia, Fondo de Cultura Eco-
némica, p. 111.
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ciencias las unas en relacidn con las otras es muy profunda, entonces
s¢ estd en presencia de la comunidn.

Esta idea de que lo social se forma en la union o fusién de las con-
ciencias individuales para integrar una unidad superior se encuentra,
a mi entender, en el pensamiente de la psicologiu de los pueblos de
Wundt, y particularmente en la concepcién que tiene del alma colec-
tiva, la cual la concibié como: “Lo que Wundt significa por medio de la
denominzcion: ‘alma colectiva’ es esa fusion y combinacion sintética
de las psiques individuales en las formas lingiifsticas, artisticas y reli-
giosas del pensamiento humano.” ¥*

Por otra parte, cabe decir que no hay correspondencia entre la inti-
midad de la fusidén y la fuerza de la presién, kn la masa, en donde la
intensidad de la fusion es minima, es donde encontramus la presion
social mds fuerte. En la comunidad en donde la intensidad de la fusion
es mayor que la de la masa la fuerza de la presion es menor. Y en la
comunién en donde la intensidad de la fusién es mayor que en las
dos formas de la sociabilidad menciornadas, Ja presion es menor gue
en elias.

Las relaciones de acercamiento, alejamiento y mixtas. Las manifesta-
ciones de la sociabilidad por convergencia, delimitacién o también re-
laciones llamadas con terceros se pueden dividir en relaciones de acer-
camiento, alejamiento y mixtas. Las relaciones con otros, son proccsos
de unién o separacién entre los grupos y los individuos, Tanto en las
relaciones de acercamiento como en las de alejamiento las conciencias
se comunican por medio de simbolos que desempefian la {uncion de
vinculos de comunicacién interhumana; pero dichas conciencias ne-
cesitan converger respecto a un determinado contenido, el cual puede
recibir una cierta expresién simbdlica. Entre las relaciones de acerca-
miento podemos mencionar las de atraccidn sexual, araistad, amor, las
que se basan en donaciones. Las relaciones de separacién son aquellas
como las intergrupales que se presentan en la lucha de clases y de pro-
lesiones, en los conflictos entre productores y consumidores. Las mixtas
se dan en los niveles interindividuales o intergrupales y consisten en
un proceso simultineco de scparacion en un sentido y de acercamiento
en otro. Como ejemplos de este tipo de relaciones se pueden mencionar:
las promesas, los cambios, las relaciones contractuales, etcétera,

Lua sociabilidad unifuncional, multifuncional y superfuncional. La
sociabilidad por fusién parcial que tiene un cardcter activo se puede
dividir en unifuncional, multifuncional y superfuncional. Ahora bien,
la fusion es apenas un aspecto de la obra comun que hay que realizar,
y es distinta del fin el cual es entendido por Gurvitch como algo fija-
do de antemano en un estatuto, y que en consecuencia estd vinculado

12 Caso, Antonio. Sociologia, Editorial Porrua, 5. A, p. 191

DR ©, 1971 Facultad de Derecho de la UNAM



360 LEANDRO AZUARA PEREZ

a las superestructuras organizadas. Lo que motiva Ia accién colectiva
es la aspiracion a la fusién; el término de la aspiracién de la sociabi-
lidad por fusion estd constituido por los fines y los valores hacia los
cuales tiende. La forma de sociabilidad de que se trata,

es unifuncional cuando su actividad se expresa en una sola obra, es
decir, se inspira en un solo valor y se e¢xpresa en un solo fin (por
ejemplo, la fusién parcial de los trabajadores en la misma fibrica,
de los miembros del mismo sindicato, etcétera). Es multifuncional
cuando se trata de obras diferentes inspiradas por varios fines y valo-
res (por ejemplo, la fusién parcial entre ciudadanos de un mismo
Estado, de una misma sociedad econdmica que integran los produc-
tores y los consumidores). Es, en fin, superfuncional cuando se trata
de una totalidad de obras por realizar, cuyos aspectos particulares es
imposible deducir (por ejemplo, la fusidén parcial entre los miembros
de la nacién o de la sociedad internacional). 13

Las especies de derecho correspondientes a las formas de Ia socia-
bilidad. Admite Gurvitch que hay una conexién entre las formas de la
sociabilidad y las especies de derecho. Aqui advertimos una clara co-
nexion entre estructura de la realidad social y derecho.

Derecho social y derecho individual. La divisién de las formas de la
sociabilidad en sociabilidad por interpenetracién y sociabilidad por inter-
dependencia corresponde respectivamente al derecho social y al derecho
interindividual, El derecho social implica una participacién en el nos-
otros, en el todo. Hay una participacion reciproca de los sujetos en re-
lacién con el nosotros. El derecho social se basa en la confianza mientras
que €] derecho interindividual se basa en la desconfianza. ¥1 primerc es
el derecho de la paz, de la ayuda mutua, de la cbra comtin por realizar,
mientras que el segundo es el derecho de la separacién, de la guerra, del
conflicto, AGn en los contratos, no obstante gue unen a los sujetos los
separan y delimitan sus intereses. Como el derecho social se funda en la
confianza no se puede imponer heterdnomamente, desde afuera, sola-
mente se puede reglamentar desde el interior, en forma inmanente. En
este sentido el derecho social es autdnomo, inmanente a cada nosotros
en particular,

Todo poder juridico existe en funcién del derecho social, ya que cons-
tituye la manifestacién externa de que el nosotros, la sociabilidad por
fusién parcial es irreductible con relacién a la sociabilidad por simple
interdependencia v delimitacién, Este poder primario es diverso del
poder del grupo y como sus caracteristicas fundamentales podemos se-
fialar la impersonalidad, la objetividad y la inmanencia. El poder de
referencia no representa una dominacién y sélo se proyecta dentro de los

18 GurvITCH, Georges, Elementos de sociologia jurldica, p. 167.
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miembros que forman el nosotros. Aqui cabe preguntarse: ;qué entiende
Gurvitch por poder juridico? Probablemente quiere significar con este
concepto la influencia que el nosotros ejerce sobre cada uno de sus miem-
bros tratando de reducirlo a la unidad que lo integra.

Uno de los problemas que plantea la exposicién del pensamiento de
un autor consiste en la falta de precision con respecto a la significacion
de los conceptos fundamentales que emplea. Este es el caso de Gurvitch,
en lo que se refiere al tomo que nos ocupa; por el contrario, Weber s
ofrece una definicidén de los conceptos fundamentales que utiliza. Preci-
samente el autor mencionado en ultimo término si define con gran pre-
cisién, lo que no acontece con Gurvitch, el poder y la dominacidn, y
al respecto expresa:

Poder significa la probabilidad de imponer la propia voluntad, dentro
de una relacién social, aun contra toda resistencia y cualquiera que
sea el fundamento de esa probabilidad.

Por dominacion debe entenderse la probabilidad de encontrar obe-
diencia a un mandato de determinado contenido entre personas
dadas, 1

La unién que engendra el derecho social es mis intensa, mds rigida
que la que se lleva a cabo por medio del derecho individual. Este es
mds moévil, El derecho social facilita la inalienabilidad, mientras que
el derecho individual propicia toda enajenacion y permuta. El derecho
social es irreductible al individual, asi como el nosotros es irreductible
al yo, tu, €1, ellos:

Sin embargo, como la sociabilidad por interpenetracién posee la pri-
macfa sobre la sociabilidad por interdependencia (el Nosotros, la
unidn intuitiva estando virtualmente presente bajo toda comunicacion
simbdlica, bajo toda relacién con tercero), el derecho social predo-
mina sobre el individuo, pues estd virtualmente presente en toda re-
glamentacién juridica delimitativa. 15

Es conveniente percatarse de que la concepcion de Gurvitch en rela-
cién con el derecho social es diferente a la postulada por un autor como
Gustavo Radbruch. Como hemos visto, para €l autor mencionado en
primer término el derecho social se opone al derecho individual, mien-
tras que para el que nos hemos referido en segundo, el derecho social
viene a ser una tercera especie al lado del derecho publico vy del derecho
privado,

Para Radbruch el derecho social pone de manifiesto las diferencias
sociales que se dan entre los individuos, su situacién tanto de fuerza

14 WeBeR, Max. Economia v sociedad, Fondo de Cultura Econdmica, tomo L p. 53,
15 GurviteH, Georges. Elementos de sociologia juridica, p. 172,
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como de debilidad. El mencionado derecho coloca en lugar del pensa-
miento liberal de la igualdad el pensamiento social de la igualacidn;
pone en lugar de la justicia conmutativa la justicia distributiva, en vir-
tud de que la igualacidn por éste supone una entidad que se levanta por
encima de los individuos; sustituye la autodefensa por la defensa que
lleva a cabo el Estado, Lo anterior sipmifica —expresa Radbruch—
que detrds de las relaciones juridicas en que intervienen los individuos
y las personas juridicas se encuentra el Estado, presto a intervenir o
interviniendo, ya que la mds privada de las relaciones juridicas se ha
de entender no solo como un asunto de las personas que en ellas par-
ticipan sino como un asunto social, es decir, como una relacién de dere-
cho publico. Aqui advertimos una confusién, en el plano ideolégico,
entre el concepto de lo social y el concepto de lo publico. De acuerdo
con lo expuesto concluye Radbruch que:

En una ordenacidn social del derecho no estdn, por eso, uno junto
al otro el derecho publico y el privado, separados por tajantes limi-
tes, sino en situacién de desplazamiento reciproco. Esta situacién se
mezcla, esta penetracién mutua del derecho privado con el publico,
se realiza ante todo en los nuevos dominios juridicos del derecho del
trabajo y del derecho econdmico. Al proponerse amhbos coactivamente,
con el instrumento de la igualacién social, proteger a los socialmente
débiles y limitar a los demasiado poderosos, en €llos tienen que en-
contrarse el derecho publico y el privado de tal modo que pueden dis-
tinguirse, pero no separarse, 16

Como Radbruch considera el derecho social como una mezcla de dere-
cho privado y derecho publico, es conveniente analizar la distincién
que establece entre ambas clases de derecho.

Para el autor de referencia los conceptos de derecho privado y derecho
puiblico son a priori en el sentido de que en relacién a cualquier norma
juridica se puede plantear el problema de saber si pertenece al derecho
privado o al ptiblico. Pero como los conceptos juridicos a priori tienen
que poder derivarse del concepto a priori del derecho, los conceptos que
nos ocupan se han de deducir del concepto del derecho. Ahora bien,
este proceder es muy neokantiano sélo que, a decir verdad, Radbruch
no alcanza el rigor légico de un Stammler en la deduccién de los con-
ceptos juridicos fundamentales.

Si se entiende el derecho como un conjunto de normas positivas se
supone la existencia de un legislador en sentido amplio. Por una parte
—afirma Radbruch— las normas establecidas por el legislador con la fina-
lidad de regular la vida en comin, y en consectencia, normas de derecho

16 RaperUcH, Gustavo. Filosofia del Derecho, tercera edicién, Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, p. 167.
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privado son la base de la existencia de todo derecho positivo que sirve
de fundamento a la realizacién de la seguridad juridica. Por otra parte,
el legislador queda ligado a ellas, Este vinculo entre el legislador y el
destinatario de las normas, que se lleva a cabo a través de relaciones
de subordinacién y supraordinacién, constituye derecho puablico. Aqui
encontramos ¢l criterio de distincion entre el derecho privado y el pu-
blico que se basa en la posicion de los sujetos de la relacidon juridica,
si estdn en el mismo plano la relacion y la norma que la establece son
de derecho privado; si por ¢l contrario se encuentran tanto los sujetos
que participan en la relacién juridica como la norma que la crea en
diverso plano, una y otra pertenccen al derecho publico. La distincién
que nos ocupa no sdlo se da en el concepto de derecho sino también
en la idea de justicia. Si la justicia es igualitaria, o sea, entre equipara-
dos alude al derecho privado; pero si la justicia se da en las relaciones
de subordinacién y supraordinacidn, entonces se refiere al derecho pu-
blico. Para Radbruch, como hemos visto, los conceptos de derecho
puablico y derecho privado son a priori. Por el contrario, la relacién
tanto de valor como de rango entre ambos derechos se encuentra some-
tida a las variaciones histéricas y a las diversas estimaciones plasmadas
en las distintas concepciones del mundo y de la vida. En las diferentes
ideologias predomina ya el derecho privado ya el derecho piblico. Para
el liberalismo, por ejemplo, el derecho privado constituye el corazén
de todo derecho y el derecho publico sirve para proteger al derecho pri-
vado, especialmente 2 la propiedad privada.

La declaracién de derechos del hombre y del ciudadano ve en la coro-
na un poder delegado por la nacion y revocable para la utilidad de
todos y no para la propia ventaja del monarca; y en cambio considera
la propiedad privada como un derecho natural y sagrado, impres-
criptible e inviolable: el sefior absoluto tenia que desocupar el trono
para que pudiera subir a €1 el capital absoluto. 17

Si partimos de la concepcién opuesta, o sea la de la primacia del dere-
cho publice sobre el privado obtendremos Ias consecuencias contrarias.
Desde este ultimo punto de vista aparece el derecho privado como la
manifestacién de una libertad de movimientos que se concede a la ini-
ciativa particular, provisional, revocable y que se ha otorgado en fun-
cién de un uso que debe llevarse a cabo de acuerdo con el cumplimiento
de deberes, en la intcligencia de que si no se cumple con esta condicion
dicha libertad de movimientos habrd de retirarse. A este punto de vista
lo denomina Radbruch supraindividualista —conservador, y considera
que coincide con €|, de modo fundamental, la concepcidon individualis-
ta— social. Ahora bien, los motivos de preferencia del derecho piiblico

17 Ibidem, p. 1G5,
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son diversos. En la concepcién del derecho social encontramos la pri-
macia absoluta del Estado sobre el individuo, en tanto que protector
de los individuos econdémicamente débiles; en la concepeidn del derecho
piblico también se da dicha primacia del Estado sobre el individuo sin
atender a esos motivos. En ambos casos es idéntica la relacidn de rango
entre el derecho social, el publico y el privado sélo que la razén de la
primacia es diversa.

Cabe hacer un comentario respecto a la afirmacién de Radbruch de
que los conceptos de derechos publico y privado tienen cardcter a priori,
porque cualquier precepto juridico ha de incluirse en una o en otra
especie de derecho. Indudablemente que si se distingue el derecho pri-
vado del piblico atendiendo al criterio de que en el primero los sujetos
se encuentran en el mismo planc o sea en una relacién de igualdad,
mientras que los segundos se hallan en una relacién de subordinacién
y de supraordinacioén, e] cariacter ideoldgico de la distincidn de que se
trata se esconde porque no se expresa el criterio con arreglo al cual los
sujetos que integran la relacidn juridica se encuentran en el mismo o
en diverso plano. Estamos en presencia de un punto de vista formal
que no nos enseiia nada respecto de lo que enuncia, precisamente porque
es vacio. Detrds del criterio de referencia se encuentra la ideclogia que
lo nutre y le da sentido histérico: liberalismo, supraindividualismo
—conservador, individualismo— social. '

En Radbruch el derecho social no aparece como la manifestacion de
una nueva ideologia, sino viene a ser la mezcla de dos ideologias pre-
existentes: ]a que se manifiesta en el derecho privado y la que se expresa
en el derecho publico. Ahora veamos en qué forma el autor que nos
ocupa considera que el derecho social constituye el resultado de la mez-
cla de que se trata:

En una ordenacién social del derecho no estdn, por eso, uno junto al
otro el derecho publico y el privado, separados por tajantes limites,
sino en situacién de desplazamiento reciproco. Esta situacidén de mez-
cla, esta penetracién mutua del derecho privadoe con el publico, se
realiza ante todo en Jos nuevos dominios juridicos del derecho del tra-
bajo y del derecho econdémico. Al proponerse ambos coactivamente,
con el instrumento de la igualacién social, proteger a los socialmente
débiles y limitar a los demasiado poderosos, en ellos tienen que en-
contrarse el derecho publico y el privado de tal modo que pueden dis-
tinguirse, pero no separarse. 1§

La sociabilidad por interpenetracion se divide segun el grado de la
fusién en masa, comunidad y comunidn, A estas formas de la sociabili-

18 Ibidem, p. 167.
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dad corresponden el derecho social de la masa de la comunidad y de Ia
comunion.

I? Derecho de integracion en la masa. En la masa encontramos el
grado mis débil de Ta fusidn y a la vez el grado mds fuerte de la pre-
sion, de ahi que el derecho social que integra la masa es el menos
intenso en cuanto a su validez y el de mayor fuerza en cuanto 2 su
violencia. Como para Gurvitch la validez de todo derecho revela la
firmeza y estabilidad del hecho normativo en el cual se funda su fuerza
obligatoria, el llamado derecho de la masa tlene una validez minima
v la integracién que lleva a cabo es muy superficial. Sin embargo las
reacciones que trae como consccuencia la infraccién del derecho de la
masa son extremas, las cuales van desde la reprobacién de la conducta
violatoria hasta el exterminio del infractor. Aqui estamos en presencia
de un sociclogismo en la concepcidén del derecho y con ello se cae en
una indistincidn entre el ser y el deber ser. El derecho estd ligado,
en el pensamiento del autor que nos ccupa, a las formas de la socia-
bilidad entendidas como hechos normativos, consecuentemente la vali-
dez del derecho, y en la especie del derecho de la masa, se vincula a la
firmera y estabilidad del hecho normative en el cual se apoya. Al ligarse
la validez del derecho, como hemos visto, el hecho normativo, el cual
es en nuestro caso una forma de la sociabilidad, esto nos permite afir-
mar que la validez, concepte normativo que pertenece al mundo del
deber ser, se vincula a la esfera de lo fdctico, constituida por los lla-
mados hechos normativos y depende de la firmeza v estabilidad de éstos,
de tal suerte que entre mds firmes y estables son aquéllos mis validez
del derecho que se origina en ellos, con lo cual la validez, que se encuen-
tra en el campo del deber ser, se halla en funcién del ser y en ello nos
permite afirmar que no hay independencia, ni siquiera relativa, entre
los conceptos de validez y realidad social, entendida ésta en la materia
que nos ocupa, como forma de sociabilidad o hecho normativo,

Por otra parte es conveniente percatarse de que Gurvitch se adhiere
a la opinién que sostiene el cardcter imperativo atributivo del derecho,
pero lo traslada al campo de la realidad social en donde, en nuestra
opinién, se presentan las interacciones de cardcter psiquico entre los
individuos, las cuales sélo pueden ser consideradas como deberes o como
derechos subjetivos cuando una norma juridica positiva les confiere
uno u otro cardcter. Este traslado de la terminologia juridica al campo
de lo social que lleva a cabo Gurvitch queda de manifiesto cuando
expone quc:

la correspondencia entre pretensiones y deberes que es caracterfstica
de todo derecho y que asume, en el derecho social, la forma parti-
cular de interpenetracidn, se desarrolla con dificultad especial en el

DR ©, 1971 Facultad de Derecho de la UNAM



366 LEANDRO AZUARA PEREZ

derecho que integra las masas. Aqui las pretensiones del todo pre-
dominan sobre sus deberes hasta el punto de que el elemento atri-
butivo desaparece casi por completo, borrado tras la imperatividad
casi exclusiva. 1¢

Concomitantemente, los derechos subjetivos de los miembros que
integran la masa no se pueden afirmar, en consecuencia cabe decir
que el derecho social de la masa se caracteriza por la existencia ex-
clusiva del derecho objetivo entendido como un conjunto de prescrip-
ciones y por el rechazo, casi en su totalidad, de los derechos subjeti-
vos. Esta terminologia juridica de derecho objetivo y derechos sub-
jetivos es empleada aqui para explicar meros fenémenos sociales que
se dan en la relacidén que se establece entre la masa, todo, y los indi-
viduos que la integran, partes, Ahora bien, como hemos visto ante-
riormente las interacciones individuales, que aqui se refieren a la
relacién entre el todo, lIa masa y las partes, los individuos que la inte-
gran, solo tendrfan cardcter juridico si se los atribuyera una norma.
Es pertinente insistir en que estamos en presencia de un traslado de
lIa terminologia juridica al campo de lo social; este traslado se puede
explicar en funcién de una sociclogizacién de los conceptos juridicos
y en consecuencia de un antinormativismo.

2* El derecho de integracién en la comunidad. Si se considera que
la comunidad constituye el grado intermedio de la fusidn parcial y
de la presién, entonces el derecho social que surge de ella deberfa estar
caracterizado por una validez y una violencia de cardcter medio. No
obstante esto, estima Gurvitch que la validez del derecho de la comu-
nidad aumenta considerablemente en funcién de dos factores bdsicos.
En primer término, como la comunidad viene a ser la forma de la
sociabilidad por fusién parcial que tiene mayor equilibrio, se consi-
dera en circunstancias normales como una forma de unién social que
tiene una verdadera estabilidad y, ademds, se actualiza con gran faci-
lidad dentro del grupo. Lo anterior confiere, de acuerdo con Gurvitch,
al hecho normative de la comunidad, que es Ia garantia en que se
apoya el derecho que se origina en él, tanto una firmeza como una
eficacia mucho mayores de lo que razonablemente se podia esperar
si se tomara en comsideracién unicamente el elemento de intensidad
media de la fusién parcial que es caracteristica de la comunidad. En
segundo término, la comunidad es una forma de sociabilidad favora-
ble para la creacién del derecho, ya que en su seno predominan las
creencias juridicas sobre las morales y sobre los éxtasis misticos que
prevalecen en la comunién. Esto trae como consecuencia el incremento
de la validez del derecho social de la comunidad, en virtud de la

19 GurvrtcH, Georges. Sociologia del Derecho, Editorial Rosario, 1945, pp. 232 y 233,
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eficacia de la garantia espontinea que la sociabilidad por comunidad
da a Ia fuerza obligatoria del derecho de integracién que engendra.
Y con ello concomitantemente disminuye la violencia de las reaccio-
nes espontineas contra las infracciones, la fuerza brutal de la repro-
bacidn que alcanza un nivel inferior al medio, Aqui se advierte con
toda claridad el sociologismo de Gurvitch, ya que el concepto de va-
lidez que tiene un cardcter cualitativo es considerade en términos
cuantitativos al hablarse del aumento de la validez, en funcién de la
eficacia de la garantia espontinea que la comunidad presta a la fuerza
obligatoria de su derecho social.

Siguiendo un hilo de ideas dentro de la légica interna de su pen-
samiento considera Gurvitch que en el derecho social de la comunidad
la interpenetracion de las prestaciones y de los deberes, el elemento
imperativo atributive del derecho, se encuentra en equilibrio, de ma-
nera que como las pretensiones y deberes del conjunto y las preten:
siones y deberes de sus miembros se consideran equivalentes, debe es
timarse que el derecho social de la comunidad se encuentra alejado
del derecho de subordinacién y dominio,

3¢ Derecho de integracion en la comunién. Si la comunién consti-
tuye el grado mis fuerte en lo que se refiere a la fusién parcial y es
la forma de la sociabilidad que cjerce una presion mis deébil, deberfa
concluirse que el derecho social que produce habria de ser el mis
intenso en validez y el mds leve en violencia, Sin embargo, la validez
del derecho de la comunidn esta debilitada por la efimera duracién
de ésta y por la inestabilidad de la fusién profunda que se da entre
sus componentes, la cual sélo se presenta en circunstancias verdade-
ramente excepcionales y se debilita con rapidez. Ademds actia en el
mismo sentido €l que la comunién frecuentemente asume un cardcter
mistico ¥y que las creencias religiosas y morales encuentran en esta
forma de la sociabilidad un medio mds propio de expresién que las
juridicas. Por lo expuesto concluye Gurvitch, que el derecho de la co-
munién se encuentra menos garantizado en su eficacia de lo que era
de esperarse de acuerdo con la profundidad de la fusién.

Por otra parte, cabe afirmar que como la sociabilidad por comu-
nién es un hecho normativo menos firme y seguro que la comunidad,
la violencia de la reaccién espontinea en contra de los infractores del
derecho que genera aumenta porque la reprobacion se inspira mdis por
la infraccién de las creencias morales y religiosas que por el ataque
a las convicciones juridicas. De otro lado, en la forma de la sociabi-
lidad que nos ocupa en la interpenetracién de deberes y derechos pre-
dominan los primeros. Las partes se atribuyen deberes y las preten-
siones son relegadas a segundo plano. En esta forma las normas que
integran la comunion pierden con facilidad su cardcter juridico. Esto
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se explica también porque en el derecho de la comunién paralela-
mente a lo que sucede en el derecho de la masa existe un predominio
del derecho social objetivo sobre los derechos subjetivos, pero aten-
diendo a razones diferentes. Asi, mientras que en el derecho de 1a masa
se exageran las pretensiones del conjunto, en el derecho de la comu-
nion todas las pretensiones quedan debilitadas.

Al dividirse la sociabilidad por interdependencia o delimitacién, en
relaciones de alejamiento, de acercamiento y mixtas, el derecho indi-
vidual respectivo se divide a su vez en derecho individual de aleja-
miento, en derecho individual de acercamiento y en derecho indivi-
dual mixto.

Derecho interindividual de alejamiento. El derecho individual de
alejamiento es aquel que nace de los conflictos, de las luchas, de Ias
guerras, de las competencias, es aquel que se origina en la disociacién
cualquiera que sea el grado que se presente. Este derecho viene a ser
particularmente un derecho de la guerra.

Ihering habia pensado que todo derecho individual se originaba en
el conflicto y que el procedimiento judicial tenia como funcidén la for-
malizacidn de éste y que garantizaba la lealtad entre las partes que in-
tervienen en el propio conflicto, en este orden de ideas escribe Gurvitch:

esto parece ser confirmado tanto por el procedimiento judicial roma-
no (legis actio), como por los procedimientos de pueblos mis arcaicos,
que “limitan tan exactamente como es posible la serie de actos pri-
mitivamente ejecutados por los individuos en conflicto. Igualmente,
las formalidades del embargo se inspiran en ¢l ataque primitivo, sus-
tituyéndolo al mismo tiempo™ (Cf. Tarde y Maine). 20

No obstante que el derecho individual de alejamiento es muy extenso
no es el Gnico, ya que si no estuviera limitado por el derecho individual
de acercamiento y por el derecho individual mixto, asi como porque
supone, aun cuando sea en forma virtual, el derecho de integracién en
un conjunto, se transformaria en el derecho del mds fuerte, disolvién-
dose toda relacién juridica en actos de violencia. En el derecho inter-
individual de alejamiento, acontece que en la delimitacién entre las
pretensiones vy los deberes predominan las primeras, pero se encuentran
disociadas, en tanto que los deberes se manifiestan en forma muy débil.

Derecho interindividual de acercamiento. El derecho individual de
acercamiento es muy raro porque la mayor parte de las relaciones con
terceros que tienen tal cardcter son pasivas, lo cual en opinién de Gur-
vitch, las hace estériles para engendrar derecho, verbigracia las diferen-
tes atracciones, la amistad, la curiosidad, la simpatia y el amor unilate-
rales. No obstante lo anterior se pueden mencionar casos en los cuales

20 GurvitcH, Georges. Elementos de sociologia juridica, p. 176,
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el acercamiento es un elemento predominante, pere no €l Gnico en las
relaciones con terceros; un elemento frenado por cierta separacién sub-
sistente, entonces se llega a dar la sociabilidad activa que es apta en la
produccién del derecho, esto ocurre en las relaciones que se basan en
las donaciones, en las concesiones unilaterales, etcétera. ¥n el caso de las
relaciones que se establecen como consecuencia de una donacion, esta-
mos en presenciz de relaciones activas de acercamiento que tienen un ca-
rdcter juridico y que poseen la capacidad de producir un derecho de
cardcter objetive en la medida en que esas relaciones sc encuentran
garantizadas socialmente. Fl derecho individual de acercamiento asi ori-
ginado crca una unién entre los sujctos relacionados: el donante y el
donatario. Aqui €l elemento imperativo predomina sobre el atributive;
v la delimitacidn claramente establecida en el derecho individual de ale-
jamiento, en el derecho individual de acercamiento queda reducida al
minimo.

El derecho individual mixto, en el cual se equilibra el alejamiento y
el acercamiento. Considera Gurvitch que esta especie de derecho indivi-
dual es la mds extendida y se piensa en ella cuando se opone el derecho
individual al derecho social. El dereche que nos ocupa se manifiesta
precisamente en el derecho de los contratos, al que es conveniente agre-
gar los derechos de crédito en su mds amplio sentido, los derechos de
las obligaciones de toda clase. En el contrato encontramos tanto el acer-
camiento comao el alejamiento. En él las partes estin de acuerdo en esta-
blecer relaciones reciprocas para el futuro (acercamiento) y al mismo
tiempo se da una oposicién entre dos o mds voluntades que quieren
exactamente lo opuesto, verbigracia en el contrato de compraventa el
comprador quiere la entrega de la cosa y el vendedor la entrega del pre-
cio. Por otra parte, los contratantes tienen intereses coincidentes en
cuanto a la ejecucién del contrato (acercamiento), pero hay una oposi-
cién de intereses en lo que se refiere a las cldusulas materiales, por
ejemplo: cldusula penal, y a la manera en que se va a llevar a cabo la
ejecucién del propio contrato.

La equivalencia entre las pretensiones y los deberes se lleva a cabo
en el derecho interindividual de que se trata, una vez que se ha efec-
tuado la delimitacién respectiva de ambos. De aquf que las relaciones
mixtas llegan a ser con gran facilidad hechos normativos que generan
derecho interindividual e intergrupal vy a los cuales les dan una garan-
tia eficaz.

El entrecruzamiento del derecho de integracidn en Ia masa, lIa comu-
nidad y la comunién con el derecho que se integra en las uniones uni-
funcionales, multifuncionales y superfuncionales y con el derecho par-
ticularista v el comtn. El derecho que se integra en la masa, en la
comunidad y en la comunidn se entrecruza por una parte con el dere-
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cho integrante en las uniones unifuncionales, multifuncionales y super-
funcionales y, por otra parte, con el derecho comun que sirve al interés
general y el derecho particularista que sirve al interés particular. Sélo
que hay que hacer una reserva en el sentido de que el derecho que se
integra en las fusiones unifuncionales es siempre particularista, mien-
tras que ¢l derecho que se integra en las fusiones superfuncionales siem-
pre es derecho comiin, No obstante esta delimitacién considera Gurvitch
que se llega a un gran ndamero de formas de derecho social espontd-
neo, que van desde el derecho social particularista de la masa que tiene
un cardcter unifuncional hasta el derecho comin de la comunién de indo-
le superfuncional, entre ellos cabria intercalar el derecho comun de la
masa multi o superfuncional, el derecho particularista de la comunidad
o de la comunién uni o multifuncionales, etcétera. Considera Gur-
vitch que:

Si a las especies del derecho social espontdneo se agregan las especies
del derecho individual, debe comprobarse, a titulo de ejemplo, en el
interior de cada grupo, no menos de veintisiete especies de derechos
espontineos, siempre en movimiento, en concurrencia, en lucha, a
veces jerarquizadas, a veces equivalentes, siempre buscando un equi-
librio que se hace y rehace continuamente, 2

Aqui contemplamos un pluralismo de Ias especies de derecho vincu-
ladas a sus respectivas formas de la sociabilidad. El andlisis anterior
se ha llevado a cabo en un plan horizontal y ha revelade un microcos-
mos de las especies de derecho, dicho andlisis se complica extraordina-
riamente si se toma en cuenta la sociabilidad organizada y las especies
de derecho respectivas, pero esta tarea la realiza la sociologia juridica
profunda.

La exposicién del pensamiento de Gurvitch nos conduce, en lo que
toca a la sociologia juridica, 2 un sociologismo. Adelante analizaremos
la significacién de este concepto y su origen histdrico.

La sociologia juridica como descripcién de los diversos plancs de pro-
fundidad. Las diversas especies de derecho que se han tratado se mani-
fiestan en diversos estratos graduados que integran la realidad social,
ya nos refiramos al derecho social o al interindividual en sus respecti-
vas significaciones o al derecho uni, multi o superfuncional, etcétera.
La vida juridica se expresa y desarrolla en diversos planos de derecho
que se encuentran superpuestos y que van en direccién ascendente, des-
de la espontaneidad y la flexibilidad de la sociedad hasta la cristaliza-
cién y conceptualizacién juridicas,

21 Ibidem, p. 180.
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Por una parte, se trata del derecho inorganizado siempre subyacen-
te al derecho organizado, correspondiendo estos dos soportes profun-
dos de la realidad juridica exactamente a las dos capas superpuestas
de la sociabilidad activa, sociabilidad espontinea y sociabilidad refle-
xiva. Por otra parte, se trata del derecho fijado de antemano, del de-
recho flexible y formulado ad hoc y del derecho intuitivo —soportes
profundos especificos a la realidad juridica y distinguidos segin los
modos de comprobacidon de todo derecho. 22

Las dos clasificaciones verticales, que a menudo se confunden, sin em-
bargo de ninguna manera se corresponden, ya que el dereche inorgani-
zado y €l organizado se pueden comprobar de tres maneras diferentes,
a saber: ad hoc de antemano y de manera inmediata. Por otra parte,
cabe decir que, en opinién de Gurvitch, contintian siendo en todos estos
casos derecho positivo, en virtud de que se funda en hechos normativos
que lo garantizan y de que tanto el derecho organizado como el inorga-
nizado son comprobados por los procedimientos anteriormente mencio-
nados. Como los dos aspectos de la clasificacion vertical se entrecruzan, de
ello resultan las siguientes posibles comhbinaciones: 1. Derecho organizado
fijado de antemano; II. Derecho organizado flexible; I11. Derecho orga-
nizado intuitivo; IV, Derecho inorganizado fijade de antemano; V. Dere-
<ho inorganizado flexible; y VI. Derecho inorganizado intuitivo, Comen-
zaremos analizando separadamente los dos aspectos de 12 microsociologia
juridica profunda, para confrontarlos en seguida entre si y con las
especies de derecho anteriormente distinguidas en funcién de las formas
de la sociabilidad espontinea,

Con Ia finalidad de profundizar en el sociologismo de Gurvitch nos
vamos a ocupar de la distincién que establece entre dereche inorganiza-
do y derecho organizado, que corresponden como se ha visto, respecti-
vamente a las dos capas de la sociabilidad activa: la sociabilidad espon-
tinea y la sociabilidad reflexiva.

Derecho inorganizado y derecho organizado. Gurvitch entiende, como
hemos visto, Ia realidad juridica dividida en planos en una direccién
vertical y en este sentido aparece el derecho organizado superpuesto al
inorganizado. El derecho inorganizado manifiesta una tendencia a con-
vertirse en derecho organizado, el cual constituye una cortera que lo
recubre. Entre estos dos planos de la realidad juridica se da una tensién
permanente. La tension mencionada se presenta porque el derecho orga-
nizado, con su cardcter reflexivo, se manifiesta incapaz de expresar al
derecho inorganizado, mds vivo, dinamico v rico en contenido. El dere-
cho inorganizado puede subsistir sin el organizado, pero éste no puede
existir sin el primero.

22 Ibidem, p. 181,
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En el campo del derecho social el derecho inorganizado desempefia
un papel de mayor importancia que en €l dominio del derecho indivi-
dual, debido a que en este Ultimo las relaciones con terceros son muy
fluidas, necesita que se le reduzca a determinados modelos vinculados a
Ias estructuras organizadas. En el derecho social juegan papel impor-
tante tanto los conflictos como los compromisos entre los planos orga-
nizado y espontineo de la vida juridica.

El sociologismo de Gurvitch lo lleva a distinguir en el plano sociolo-
gico entre la democracia y la autocracia, con ¢l cual no sélo confunde
la realidad social con la juridica sino tambi¢n con la politica. Siguiendo
el hilo de ideas de su sociologisme considera el autor de que se trata
que el caricter de derecho social organizado depende de las relaciones que
se den entre éste y €l derecho social espontdneo. Si no hay una pene-
tracién de la sociabilidad organizada por la espontdnea, el derecho orga-
nizado se separa en gran medida del espontines, y como consecuencia
de esto se transforma en un derecho de subordinacién, el cual ya no
es un derecho social de integracidon en el nosotros. CGuando el derecho
subordinativo se nutre del divorcio entre derecho organizado y espon-
tdneo y del cardcter carismitico del poder €l cual se funda en creencias
miticas y no en convicciones juridicas, el derecho subordinativo alcanza
tal grado de violencia que llega a encarnar en un derecho autocritico.
Por el contrario, cuande la sociabilidad organizada es penetrada por la
espontanea, entonces el derecho organizado se enraiza en el espontineo,
y aparece un derecho social de tendencia democrdtica que propicia la
colaboraci6n.

El derecho democritico y €l autocrdtico aparecen en el plexo de la
realidad soctal y dependen, como hemos visto, de que exista o no pene-
tracién de la sociabilidad espontinea o la organizada, pero esto nos lleva
a una confusién entre ideologia y realidad social, las cuales deben sepa-
rarse dentro de una concepcién critica que distinga entre ambos con-
ceptos. La ideologia estd formada por un sistema de valores relativos
que nos permiten enjuiciar la realidad social; no se encuentra inmersa
dentro de la estructura social entendida como planos superpuestos,

Valoracion critica de Cuvillier sobre la sociologia juridica de Gur-
vitch. Por lo que se refierc a la complejidad de la clasificacién que hace
Gurvitch de las diversas especies de derecho, y a lo contradictorio que
resulta en los términos de la clasificacién, opina Cuvillier:

Pero el detalle de estas distinciones (que nos llevarfa a plantear, por
lo menos 2.430 —162 x 15— especies diferentes de derecho, pudiendo
aun ser diversificados estos grupos de acuerdo con sus funciones, etcé-
tera) ¢no nos lleva a un arbiirario desmenuzamiento de la nocién de
derecho que no deja subsistir gran cosa de sus caracteristicas propias
(164) y a la creacidén de categorias por demds artificiales? ¢No resul-
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ta, de este modo, casi contradictorio hablar de un derecho organizado
intuitivo? ;Y no implica reconocerlo implicitamente al escribir que
“la rigidez relativa del derecho organizado se encuentra limitada por
¢l modo intuitivo de su comprobacion”? (ao, 174) . Asimismo, las con-
diciones de la sociabilidad espontinea en la comunién, ¢no dificultan,
nos preguntamos, “‘su expresion adecuada en una superestructura y
un derecho organizados” (ib., 178). ¢Podemos, ademas, hablar de un
derecho de la comunién? Donde se produce una fusién perfecta de
las conciencias en un Nosotros, toda expresién juridica desaparece.
Sin embargo, va de suyo que muchas de las distinciones asi estableci-
das resultan vilidas, especialmente la del derecho espontdneo y del
derecho organizado. Pero la sociologia concreta no puede ver en esto
otra cosa que dos etapas del derecho considerado en su génesis. %

La escuela del derecho comparado y el sociologismo. Para poder
entender con toda claridad lo que es el sociologismo en general y par-
ticularmente el de Gurvitch, es conveniente hacer un anilisis del para-
lelismo existente entre las ideas sostenidas por la escuela del derecho
comparado y las postuladas por el sociologismo.

En primer término cabe advertir que tanto la escuela del dere-
cho comparado como el sociologismo parten de la idea de que el derecho
es un fendémeno empirico, pero la perspectiva en que se colocan es
diversa. Mientras que para la escuela del derecho comparado, el feno-
meno juridico se concibe en su realidad singular de cardcter histérico
como hecho en una determinada cultura y producide en ciertas circuns-
tancias histdricas peculiares. Para lograr un conocimiento universal del
derecho es necesario reducir lo individual a lo general, elevarse de las
determinaciones concretas que presentan los casos similares hasta los
principios tiltimos de validez absoluta.

Los pasos que de acuerdo con la escuela del derecho comparado han
de darse para obtencr una ley tltima e incondicionada del derecho los
expone Gonzilez Vicen en la siguiente forma:

Por el método comparado se situaba en la base de la filosofia del
derecho el material empirico obtenido del examen y confrontacion
logicas inducidas de los diversos derechos o grupos de derechos son
comparados entre si, estableciéndose entre ellos paralelos, analogias
v divergencias, hasta llegar asi por reduccion a aquella causa prima-
ria o ley superior que se halla en el fondo de todas las determinantes
causales singulares. 24

2% CuviLLier, Armand. Manual de sociologia, Editorial Libreria El Atenco, p. 357.

24 GoNzALEZ Vicewn, Telipe, El positivismo en la filosofic del derecho conlempo-
rdneo, Instituto de Estudios Politices, Madrid, pp. 43 y 44.
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Por otra parte, para ¢l sociologismo el derecho es una realidad empi-
rica, pero esta consideracién acerca de ¢él, se hace desde una perspectiva
diferente 2 la que lleva a cabo la escuela del derecho comparado, ya que
aun cuando el derecho es entendido por aquella corriente como un pro-
ducto social, como un hecho de la convivencia humana, la relacién que
mantiene con la realidad empirica es pensada abstractamente, con total
independencia de cualquier concreacidn histérica. El sociologismo parte
de la idea de que la sociedad es una realidad empirica que tiene una
estructura constante, la cual permanece invariable desde el punto de
vista formal en el curso de sus expresiones historicas y susceptible por
ende, de un conocimiento conforme a leyes, Un fendmeno mis que inte-
gra la estructura de la realidad social es el derecho. Para la escuela del
derecho comparado €l derecho se da en la vida social, para el sociolo-
gismo el derecho es vida social, proceso fictico de convivencia humana.
Para esta tltima corriente la via para llegar al conocimiento del derecho
no es la de la acumulacién histérica, como lo queria la escuela del
derecho comparado, sino el método empirico descriptivo. El derecho
sélo puede ser conocido per la observacion de aquellas interacciones
humanas que reciben el calificative de juridicas v que constituye la
realidad del fendmeno que conocemos bajo el nombre de derecho. Dicha
observacién proporciona los datos y el punto de partida para alcanzar
el concepto del derecho. Aqui cabe reparar en que estamos en presencia
de un circulo vicioso, a saber: para encontrar el concepto del derecho
necesitamos partir de las interacciones sociales que tienen el cardcter
de juridicas, pero para saber cudles son dichas interacciones necesitamos
presuponer €l concepto del derecho.

Por otra parte, cabe decir que el sociologismo encuentra su anteceden-
te histérico en la concepeién del derecho sostenida por la escuela histd-
rica del derecho, al respecto expresa Gonzalez Vicen:

Los motivos principales de este sociologismo se hallan ya preformados
en la teoria de la sociedad y del derecho de la escuela histérica. En
primer término, su idea fundamental del derecho como un hecho
social. En Savigny, en efecto, se encuentra ya formulada la nocién
del derecho como un orden de convivencia surgido del seno del grupo
social cuya vida ordena: El derecho no es un conjunto de normas
dictadas o impuestas, sino una creacién autdénoma de las comunida-
des humanas, que “se manifiesta al exterior” en forma de conducta
efectiva de los hombzes en su unidad social natural. 28

Para aclarar atin m4s la relacion entre el sociologismo y 1a escuela histé-
rica del derecho, es conveniente precisar, aun cuando sea en forma sintéti-
ca los postulados programiticos de la escuela de referencia, que son:

25 Ibidem, p. 51.
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12 El descubrimiento del derecho como una parte de la cultura total.
Lo mismo acontece con la poesia y el lenguaje.

22 La idea de que el derecho se origina en el espiritu del pueblo
—Volkgeist— el cual se manifiesta 2 lo largo de la historiz. En conse-
cuencia, esto implica un enfrentamiento tanto a la codificacién raciona-
lista, como a la legislacién creada por el Estado.

3* Repudio del derecho natural racionalista, en la medida en que sos-
tiene una codificacion ilustrada, asi como a la tendencia que permite
descender de los preceptos generales a los particulares.

Al caracterizar el sociologismo se ha logrado demostrar que dicha
corriente es positivista, pero en un sentido muy diverso al que le da
a este término el positivismo juridico de la escuela de derecho com-
parado.

Es conveniente advertir que la corriente del sociologismo no es la
unica que hace posible la sociologia juridica, ya que pensadores como
Max Weber y Hans Kelsen, que estin muy lejos de ser considerados
como adeptos a la corriente de referencia, llevan a cabo fundamenta-
ciones y desarrollos de la disciplina mencionada.

Naturaleza de la sociologia juridica. Después de haber analizado la
microsociologia de Gurvitch y formulado algunas criticas pertinentes,
asi como de haber expuesto su conexién con la escuela romdntica ale-
mana, parece pertinente penetrar en el tema relativo a la naturaleza de
la sociologia juridica.

Ahora bien, segtin Gurvitch, la sociologia juridica estudia los vincu-
los funcionales de los modelos culturales, simbolos sociales, ideas y
valores espirituales de cardcter colectivo con la estructura de la realidad
social y de las situaciones concretas de la sociedad. Para Gurvitch la
sociologia juridica es una sociologia del espiritu noético, pero como
este tltimo concepto carece de significacién precisa, parece conveniente
comentar lo que Pound escribe en relacidn con esta cuestién:

El término “mentalidad noética” es préstamo de Edmund Husser],
el fundador de la fenomenologia. Tenemos entendido que “los datos
que no son sensorios ni tampoco empiricos (es decir, no derivan de
Jos sentidos ni de la experiencia) sino que se conciben tunicamente
por la intuicién, son noéticos”. Se trata de intuicién, no de hallaz-
go. Esta idea, aplicada en la jurisprudencia, nos hace pensar en la
Volksiiberzeugung de Savigny, en aquella persuacién popular con res-
pecto a “lo justo”, Savigny sostenia que, por la experiencia de Ila
vida, se llegaba a descubrir las fronteras invisibles (la expresion es
de é1) dentro de las cuales la existencia y la actividad de cada indivi-
duo buscan una coportunidad propicia, entre conflictos y choques de
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las necesidades y deseos humanos. De esta experiencia saca el pueblo
la conviccidn acerca de lo que es justo y equitativo. El hecho de que
semejante idea reasome, renovada, en una sociclogia del derecho,
demuestra que, en el continente europeo, la tradicién de la juris-
prudencia histdrica del siglo pasado ha sido reanudada por una escue-
la de indole filosofica, 26

Parece que no es correcta la concepcién de Pound en torno a la sig-
nificacién del término noético. En el ser fenomenoldgico distingue Hus-
serl entre una capa material o hilética y una capa noética. En este orden
de ideas las consideraciones fenomenolégicas relativas a los momentos
hiléticos reciben el nombre de hiletofenomenolédgicas, en tanto que
las que se relacionan con los momentos noéticos, reciben el nombre de
noético-fenomenolégicas. La capa hilética carece de intencionalidad,
mientras que la capa noética se caracteriza precisamente por su inten-
cionalidad, o mejor expresado, por estar constituida por contenidos
intencionales. Ahora bien, el contenido intencional no significa el con-
tenido objetivo al que se refiere, sino el acto mismo. La noesis consiste
en una referencia intencional hacia el noema, es decir, a aquel ser des-
provisto de cosidad que se convierte en objeto, vale decir, en blanco de
los actos intencionales.

Como puede advertirse, se desprende de la exposicién anterior que el
término noético, empleado por Husserl, no tiene la significacién que
le atribuye Pound.

Para Gurvitch el derecho es una estructura normativa de caricter
imperativo-atributivo, pero al mismo tiempo s¢ encuentra en funcién
de la sociedad histéricamente existente. Esto significa que la relacién
idea-realidad ia resuelve en favor del segundo término, pero sin que
por ello el derecho pierda su idealidad.

Gurvitch no logra recorrer la solucién que propone en virtud de que
aun cuando considera que la efectividad del derecho es mas importante
que su idealidad, su idealismo lo Ileva a construir “una sociologia idea-
lista (que a propdsito denomina “sociclogia del espiritu noético”™) cuyos
tipos ahora vuelven a estructurarse sobre valores, generandose precisa-
mente en la esfera de la que era necesario salir. Dado que la socialidad
es para Gurvitch esencialmente actitud de la conducta, ideal orienta-
cidon del hombie, los hechos sociales cuyos tipos emergen aqui nueva-
mente como hechos-valores, serdn ellos mismos “hechos normativos”,
cargados de aquellas determinaciones que se querfan historizar y rela-
tivizar™, 27

26 Pounp, Roscoe. Sociologin y jurisprudencia, articulo que aparece en la “Sociolo-
gia del Siglo XX”, publicado bajo la direccidn de Georges Gurvitch y Wilbert E.

Moore, Editorial E1 Ateneo, tomo 1. pp. 202 y 253,
27 CErrONI, Umberto, Marx y el derecho moderno, Jorge Alvarez, editor, p. 65.
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La situacién dramdtica por la que ha atravesado la teoria juridica
hace que algunos pensadores pongan el acento en la idealidad y otros
en la realidad en la fundamentacidon del derecho. No obstante que
Gurvitch resuelve, como hemos visto, dicha relacion en el segundo tér-
mino, porque no lega a fundamentar esta soluctén la separacidn de
las formas de Ia sociabilidad en funcién del mundo ideal carece de con-
sistencia, ya que la relacién idea-realidad se resuelve en tltima instancia
en el primer término v esto impone, por su propia naturaleza, el regreso
a la filosofia de los valores.

Por otra parte, el sociologismo de Gurvitch lo lleva, como hemos vis-
to, a declarar que no hay diferencia entre las relaciones sociales y las
juridicas; y aun cuando emplea una terminclogia normativa ello no
implica una concepcién que admita la existencia de normas como crite-
rios de seleccién de posibilidades de accién, entendidas éstas ya sea como
derecho o como deberes de los hombres, concebidas en forma indepen-
diente del plexo de la realidad social. Esto entrafia a nuestro juicio
un antinormativismo no tan clare y manifiesto como el de Higerstrom,
el de Olivecrona o el de Ross.

La posicidn certera en relacidn con el problema del normativismo vy
del sociologismo es la que adopta Elias Ddaz, cuando expresa que:

Estas podrian ser las conclusiones generales: afirmacién de una socio-
logia juridica que no termine en sociologismo juridico y afirmacién,
a la vez, de una concepeidn normativa del derecho que no termine
en normativismo formalista; la superacién del sociologismo juridico
v del normativismo formalista supone asi una sintesis real, una media-
ciém entre el hecho y la norma; el primero, objeto de la sociologia
del derecho; la segunda, objeto de la ciencia juridica (stricto sensu)
(dogmatica juridica). La mediacién hecho-norma supone el recono-
cimiento de una interconexion entre ambas, de una mutuna determi-
nacion: el hecho social determina la norma (esto parcce olvidarlo
el normativismo formalista); pero, a su vez, la norma determina el
heche (y esto parece olvidarlo el sociologismo juridico); carecen de
sentido las autonomias fraccionadas de la realidad, tunto la autono-
mia total del derecho como la autonomia total de Ia sociedad, lo que
hay es una mutua determinacidn, sintesis real, mediacién entre
ambas, 2%

28 Diaz, Elias. Seciologia juridica y concepeion normativa del Derecho, “Revista de
Estudios Politicos”, num. 143, scptiembre-octubre, Madrid, 1965, p. 96.
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