ESTUDIOS y NOTAS

SOCIOLOGIA Y TEORIA DEL DERECHO

Lo que caracteriza en gran parte la filosofia moral y juridica
de nuestra época es el renacer de la idea de walor. Esta idea se
habla visto oscurecida y relegada a segundo término desde el
abandono de las teorfas del Derecho natural por el advenimiento
del positivistno juridico. Resultado de ello fué una desconfianza
respecto a toda idea de trascendencia y hasta de norma supraindi-
vidual, desconfianza que, a mi modo de ver, ponia en peligro la
idea misma del derecho. Mi intencidn es mostrar aqui cdmo una
sociologia bien entendida permite remediar estas deficiencias sin
tener la pretensién de suplantar a la filosoffa 0 a la metafisica de!
derecho.

Empecemos por analizar brevemente algunos aspectos de este
positivismo juridico.

El primero es el de las doctrinas utilitarias del siglo xvis y
primera mitad del Xix. Aunque son bien conocidas recordaré aqui
ciertas formulas de Jeremias Bentham y de John Stuart Mill: me
parecen muy caracteristicas de todo un estado de espiritu.

Veamos primero, en Bentham, el principio utilitario proclamado
sin equivocos: «Es clerto que todo hombre obra sélo en vista de
su propio interés... El empleo de un moralista ilustrado consiste
en demostrar que un acte inmoral es un cilculo falso del interés
personal, y que el hombre vicioso hace una estimacidn errénea
de los placeres y de las penas» (1). Es que, en efecto, para Bentham
el interés se confunde con la felicidad, vy la felicidad misma no

{1} Deoniology or the Science of Morahty, cap. 1, trad. esp. por D. P.
P.. Paris, 1819, pdgs. 25-26.
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es sino una suma de placeres. Veamos ahora el principio indi-
vidualista: «¢De qué se compondri la suma de Jla dicha total
sino de unidades individuales?» (2). También Bentham esti lejos
de sospechar que. como sostienen algunos socidlogos contempori-
neos, la opinién piblica pudiese tener sus caracteres propios: «La
opinién publica, escribe simplemente (3), se compone de opiniones
individuales». Y no va mds alld. Estos principios no sélo se apli-
can a la moral: «La moral, la religién, la politica {en la cual hay
que incluir el Derecho), no pueden tener sino un mismo y solo
principios, y este principio comin es «la mayor suma posible de
dicha para los individuos del Estado en el curso de su vida mor-
taly (4)

Es curioso observar hasta qué extremo vuelven estos principios
desconfiado a Bentham respecto a la idea de deber: «Es indtil,
efectivamente, hablar de los deberes», y Bentham afiade con cierta
inpenuidad : «La palabra misma presenta ya cierta cosa de des-
agradable y repulsive» (5). Se presenta aqui a lo vivo la tendencia
de las teorfas utilitarias a rebajar en cierto modo los valores mora-
les —y sociales— hasta el plano puramente empirico del interds,
a reducirlos a un simple cdlcido, cosa que, como decifa antes, no
deja de entrafiar peligro para la autenticidad y custodia de esos
valores.

Esto no significa, sin embargo, que Bentham niegue toda idea
de obligacion; precisamente por ello define el derecho: «El dere-
cho en general. es el reconocimiento que hace la ley de algin
titulo reclamado por uno o muchos individuos: es una cosa para
cuya ejecucién el poder legal presta el apoyo de su sancidn... La
Deontologia se esfuerza en dar a la obligacién la eficacia de la
accidn, y cuando diferentes obligaciones se contradicen, determina
cudl debe preponderar. Verdad es que a la sancién legal va anexa
la obligacidn en la forma mis perfecta, la obligacién coexistente
con el derechan (6).

A pesar de todo no le resulta a Bentham mds simpdtica la idea
de derecho que la de deber. Esta tenfa, a sus ojos, algo de «des.

(2} lbid., pig. 33.

(3} Ibid., cap. I, pig. 37.
(4} Ibid., pdgs. 40 v 41.

(s} Ibid., cap. I, pdg. 17.
{6) Ibid.. cap. IX. pég. 173.
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agradable y repulsivon. La idea de derecho presenta para él, como
mds tarde para Augusto Comte, algo peligroso:

aLas reclamaciones de derechos pueden colocarse alguna vez
entre las fuentes mas extensivamente funestas de la accidn; asi
es como el derecho de mandar ha sido la base de crimenes y des-
gracias sin fin y servido de pretexto al robo y asesinato en la
escala mis vasta. Puede revestir la codicia el caricter mds culpable
y horrible, v no obstante, hombres como el principe de Condé la
han mirado como propia para servir de ejemplo y sancién a todas
las iniquidades. Este derecho abandonado a si mismo, desencade-
nado por el mundo, sin que le detenga en sus limites naturales el
poder deonteldgico, es una de las pretensiones mds funestas al gé-
nero humano. En politica, sirve de base al despotismo con todos
sus horrores; en religién, a la persecucién; en el dominio popular,
a la injusticia; bajo el techo doméstico, a la tirania paterna y con-
yugal» (7).

Sin embargo, el derecho pierde esta nocividad si se le limita 2
su cileulo de placeres y de penas: «5i esti subordinade a la uti-
lidad, nada hay ya que objetar ni contra la palabra ni contra la
cosa. Todo lo wtil es de derecho; el derecho resulta de la aplica-
cidén del principio de la maximizacién de la dicha. No hay argu-
mento capaz de destruir semejante derecho. Pero no se debe pre-
suponer en un caso dado. Pesad las penas, pesad los placeres, y
segun que los platillos de la balanza se mclinen de uno u otro
lado, se deberd decidir la cuestidn del derecho y de lo que no lo
tiene» {8). Lo mismo ocurre con la vecina idea de justicia: «Las
prescripciones de la justicia separadas de las reglas que les aplica la
Deontologia son vagas e insuficientes. Declarar que tal o tal ac-
cién o tal Hinea de conducta es justa o injusta no es mis que una
pretension declamatoria, a no ser que al mismo tiempo se tomen
en consideracién los placeres y penas que dependen de ellaw (9).
Es bastante conocida la forma en que Bentham aplicaba los
mismos principios al Derecho penal: «No debemos, esribe en su
Deontologia (10}, imponer penas de ninguna especie y a ninguno,
cualquiera que sea. sino con el fin de producir un bien més que

{7 Ibid., pig. 174.

{8) Ibid., pdgs. 174-17%.

(9) Ibid., 2.2 parte, cap. 1, tomo II, pig. 198.
(10) 1bid., tomo I, pig. 177.
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equivalente, bien manifiesto, evidente y apreciable en sus con-
secuencias.» '

No es preciso recordar aquf la forma en que John Stuart Mill
continiia tratando estos temas utilitarios. A pesar de ello citaré
unos parrafos de su Utihitarianism porque muestran claramente
que Mill sintié la dificultad de explicar por medio de interpre-
taciones utilitarias y puramente empiticas un cardcter esencial del
derecho, su obligatoriedad: «Tener un derecho, explica, es. a
mi modo de ver, tener algo cuya posesién debe garantizarme la
sociedad. Si en plan de objecién se me pregunta por qué debe
hacerlo, no tengo mds que una razén que dar, la de la utilidad
general. Si esta expresion no parece implicar un sentimiento su-
ficiente de la fuerza de la obligacidn nt justificar la particular ener-
gia de ese sentimiento, se debe a que entra en la composicidn del
sentimientc de que tratamos. no sélo un elemento racional sino
también un elemento animal, la sed de represalias, y esta sed ex-
trae su intensidad y también su justificacién moral de la clase de
utilidad extraordinariamente importante y llamativa a que se refie-
re: el interés de la seguridad, el mds vital de todos los intereses
para los sentimientos de cada unow (11).

En cuanto al principio individualista, estd tan claramente for-
mulado por Mill como por Bentham. «Los hombres en el estado
de sociedad son siempre hombres, escribe en su Ldgica (12); sus
acciones y pasiones obedecen a las leyes de la naturaleza humana
individual... Los seres humanos en sociedad no tienen mis pro-
piedades que las derivadas de las leyes naturales del individuo.»
No poedria negarse con mas perentoriedad todo lo que consti-
tuye lo especifico del hecho social,

Abordemos ahora expresiones mds modernas del positivisme
juridico. Respecto a Rudolf von Jhering se siente uno quizi mas
inclinade a hablar de romanticismo que de positivismo. Pero
no cabe desconocer la innegable solidez de los estudios de his-
toria del derecho en los que se apoyan sus interpretaciones. $i

{11} Ubbiavianism, 4.* ed., Londres. 1871, pdgs. 8o-81.
(12) A System of Logic ratiocmative and mductive. hibre VI, cap. VIL
& I, Londres, 1851, 3.2 ed., tomo ll, pig. 454.
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a pesar de ello hablo de romaniicismo es que este dlumo se
halla frecuentemente unido a una especie de witalismo. Este
es, precisamente, el punto de partida de Jhering: «la ley del
mundo fisico, afirma al principio de su Espiriiu del Derecho Ro-
mano (13), es también la del mundo intelectual; la vida se for-
ma por la admisién de cosas externas y por su apropiacién inti-
ma; recepcion y asimilacion son las dos funciones fundamentales
cuya presencia y equilibrio condicionan la existencia y vitalidad
de todo organismo vivo.r El derecho es precisamente una de
estas manifestaciones vitales, Y, ademds, «por encima del derecho
esta la vida» {14). La creacién del derecho «real, objetiva, tal y
como se manifiesta en la forma y el movimiento de la vida y
las relaciones exteriores» se presenta a nuestros ojos conto la de
un «organismo» (15). Asimismo, no es la légica la que determina
esta creacién, sino mas bien, las «fuerzas impulsivasy (treibende
Krifte), la exuberancia de la «fuerza vitaly (Lebenskraft) {16).
Hemos visto que J. Stuart Mill aprecia al lado del elemento ra-
cional del sentimiento juridico un «sentimiento animaly, la ne-
cesidad de represalia. En Jhering se trata, mis bien, de una accién
«instintivas {Trieh), vy Jhering precisa que no hay que ver en la
génesis del derecho ni cilculo ni intencidn consciente {17). «El
derecho no es conviccidn, intencidén deliberada, saber, etc.; no es
un poder intelectual, es un poder moral: es la voluntad, Sélo la
voluntad puede dar al derecho aquello sobre lo que reposa su
esencia: Ja realidad {Wierklichkeit)n. La eseacia del derecho es, en
efecto, realizarse; y «sélo la voluntad posee un poder realizante,
creador» (18), Mas precisamente: el derecho se define como un
conjunto de normas, es decir, de reglas de conducta obligatorias y
de normas que se realizan por la coaccidn. Por ello «el Estado es
la tinica fuente del derechor, puesto que sélo él detenta soberana-
mente esta coaccién (19).

Asi entendido el derecho puede denominarse «la religién del

{r3) Geist des romischen Rechts, Leipzig, 1873, tomo I, pigs. s-6.

(14 Der Zweck sm Recht, 3.0 edicién, Leipzig, 1803, tome [. pdg. 251.

(15} Geist des romischen Rechts, ed. citada, pig. 26.

(16} Ibid., pdg. 44.

{t7} Ibid., tomo 1, pigs. 323.

(18) Ibd., pdg. 332. -

(19) Der Zwech tm Recht, ed. citada, tomo [, pdgs. 213, 215 y si-
guientes.
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egoismo» (20). Sin duda existe un egoismo estrecho, de cortas
mitas, que se Satisface con ventajas mezquinas y momentineas.
«Pero existe también un egoismo grandioso y magnifico por los fi-
nes que se ha propuesto, admirable en la l6gica y amplitud de sus
concepciones, imponente por la férrea energia, la constancia y la
abnegacién con que persigue sus alejados fines. Esta segunda es-
pecie de egoismo nos ofrece el especticulo de la mayor tensién
posible de las fuerzas morales e intelectualess {21): ¢l es la fuente
del derecho. Estas cualidades son las que regian a los romanos; es
este egoismo nacional el que hizo de ellos el pueblo creador del
derecho por excelencia: «Aqui el sujeto individual estd deter-
minado, sin saberlo y sin quererlo, por el espiritu nacional. Poco
importa que sea o no consciente de esta determinacién; sus ac-
tos particulares pueden emanar del sentimiento del deber o de for-
ma inmediata de un impulso aislado de su naturaleza mdis intima:
lo que contiene esta naturaleza o lo que estima como un deher
corresponde atribuirlo al imperio del espiritu nacionaly (22).

Sin embargo, este witalisino, o si se prefiere este orgamicismo
no es la dltima palabra de Jhering; incluso se lo critica a
Stahl (23}, Lo utiliza principalmente para combatir la tesis pu-
ramente individualista, y, por otra parte, para poner de mani-
fiesto la idea de finalidad (Zweckmissigkeit) (24) que es la idea
directriz de su célebre obra Der Zwech im Recht. ¢Hacia qué
se orienta esta finalidad? Aqui Jhering se encuentra con los
utilitarios. Las cualidades que constituyen el egoismo nacional son
wutiles» (dienstbar) al conjunto. Es esto por lo que se ve en los ro-
manos «el empleo de su actividad durante siglos con vistas a fines
pricticos del presente» {25). El error de la critica, cuando se aplica
a las reglas del derecho, es aqui el de «preocuparse mucho mas del
examen de su valor I5gico que de la consideracidn de su utilidad
practicar (26). Ademds es necesario establecer una jerarquia de

{20) Geist des vomischen Rechis, ed. citada, tomo |, pigs. 328. JHERING
declara en una nota que csta férmula no pretende expresar la esencia del
derecho en si misma, pero sf Ia forma en gue el mismo egoismo lo concibe.

(21) Ibid., pigs. 319-320.

(22) Ibid., pdg. 321.

{23) Ibid., romo 1, 2.% paree, pigs. 350-351.

(24} Ibid., tomo 1, pdg. 323.

(25} 1bid., tomo 1. pig. go.

{26) 1bid., pdg. 49.
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intereses. El mérito de los romanos ha consistido siempre en saber
subordinar lo menos a lo mds importante, lo particular a lo ge-
netal, y aqui Jhering se refiere, precisamente a Bentham, a quien,
eh una nota de su Deontologia, pondera por haber sabido con-
cebir la virtud en esta forma y del que cita este pirrafo de su
Tratade de Legislacién Civil y Penal: «La virtud es el sacrificio
de un interés mds débil, momentineo o incierto, ante un interés
mas poderoso, durable y cierte.» Y Jhering comenta: «Esta de-
finicidén hubiese hecho honor a agquellos romanos de la antigiie-
dad» (29), cuyas virtudes: valor, energia de caricter, dominio de
si mismo, abnegacién individual ante el bien comun, han sido
creadoras del derecho.

Volviendo sobre estos principios, Jhering admite que si en el
fondo el derecho es la expresién del instinto vital de un pueblo
es preciso pata que este derecho pueda nacer y desarrollarse que
sea conducide en un principio por individuos elegidos, mds neta-
mente conscientes que los otros de las exigencias del egoismo na-
cional, Es lo mismo que en un bosque virgen donde el paso de
los caminantes fué abriendo camino: «Hoy pasa por éI la multitud
sin reparar en ello. Pero si puede hacetlo es porque otros han tra-
bajado para descubrir este camino, y éstos, dice Jhering, si sabian
o que querian. El camino no debe su origen al oscuro instinta
que animaba inconsciente a la masa, pero s{ a la intencidn cons-
ciente de individuos particulares; pioneros que han descargado
a la masa de todo pensamiento propio. El camino es el derecho
consuetudinario. Los dos son en su estado actual el hecho colec-
tivo de la masa. ¢Por qué sigue la masa las vias que este derecho
le trazé? No reflexiona sobre ello... Pero esto no quiere decit
que los ptimeros que pusieron en boga esta manera determinada
de conducirse ~-los pioneros del derecho consuetudinario— tuvie-
sen necesatiamente que estar animados por el mismo sentimiento.
Pueden haber estado tan conscientes como los pioneros del ca-
mino» {28),

Jhering se ve asi forzado a restituir al individuo, al que en un
principio parecié abandonar, la dignidad del motor primero, ori-

{27} Ibvd., pdg. 324, nota 228.
(28) Entwicklungsgeschichte des rimischen Rechts, Leipzig, 1894. ni-
ginas 15-16.
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gen de esta fuerza organizada que serd el Estado. Cuando el in-
dividuo amenazado en su existencia se siente en estado de legi-
tima defensa y rechaza la fuerza por la fuerza, da impulso ini-
cial a este movimiento de donde surgird el orden juridico: «Nues-
tro punto de llegada es el Estado y el derecho, nuestro punto
de partida es el individuo» (29). Y asi «el Estado no es consi-
derado como una entidad planeando sobre los ciudadanos, sino
que son los individuos el sujeto de la fuerza legislativa» (30). Y
en este sentido «la ley es un contrato» {31).

Ahota examinaré, como otro ejemplo de teorfa unida al positi-
vismo juridico, la de Hans Kelsen. Me inspiraré principalmente
en su Teoria pura del derecho, en la versidn francesa de 1953,
pues sintetiza sus trabajos anteriores. E! mismo Kelsen mos pre-
senta esta teoria como «continuandoe la tradicién positivista del
siglo pasado» {32}

Lo mismo que la de Jhering (33} se opone a la teoria cldsica
del «derecho natural», de la que denuncia el caricter metafisico
y hasta religioso (34). Solo quiere ser una teoria del derecho posi-
tivo en general, y una teoria exclusivamente «realistan, que trata
Gnicamente {en este sentido en el que pretende ser una teoria
«purar) de «exponer el derecho tal y como es, sin buscar su jus-
tificacidn o critican y que se mantiene al margen de toda ideologia,
no sdlo politica sino también moral. El derecho es cosa distinta a
la justicia considerada como valor absoluto: «Para el conocimiento
racional. no existe mds que intereses, y como consecuencia con-
flictos de intereses que son resueltos satisfaciendo a uno en de-
trimento de otro, o estableciendo un equilibrio, un compromiso
entre ellos: es impasible el demostrar racionalmente que uma u

(20) Der Zweck im Recht, ed. cit., t. I, pigs. 258-250.

(30) Geist des rémischen Rechis, ed. cit., tomo 1, pdg. 216.--Clr. Ibid.,
pags. 211 y 225.

(31) Ibid., pig. 216.

{32) Théorie pure du droit, ed. de la Baconnizre, Neuchawe!, 1951
pagina 62; cf. ibid., pags. 12, 57. 6o, etc,

(33) Der Zwech im Recht, ed. cit., tomo 1, pig. 267.

(34) Théorie pure du droit, pigs. 84-88.
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otra de estas dos soluciones tenga un valor absoluto y pueda ser
calificada como justa» (35). De la misma manera, el «deber tras-
cendenter debe ceder su lugar a una nocidn completamente re-
lativa del Sollen considerado como «categoria 1égica de las cien-
clas sociales normativas» {36).

Kelsen mantiene, en efecto, que el derecho es «un sistema de
normas» (37) y defiende este caricter normative del orden juridico
contta la wsociologia juridica» a la cual atribuye, bien gratuita-
mente —a mi modo de ver—, un punto de vista naturalista, pues,
segin él, sélo quiere ver en los hechos juridicos, «fenémenos na-
turalesn, regidos por las leyes de causalidad. Pero «la sociedad es
una realidad completamente distinta a la naturaleza» (38). Mien-
tras que ésta es un sistema de elementos unidos los unos a los
otros por leyes causales, la sociedad es «un orden que regula la
conducta de los hombres». El derecho es precisamente «una téenica
social utilizada para que los hombres puedan conducirse de una
forma determinada» (39). Lo que caracteriza la norma juridica es
que presctibe, o al menos autoriza la aplicacién de sancién para
los actos ilicitos cometidos contra ella. La telacién entte el acto y
la sancién no es, pues, una relacién de causalidad, «el acto ilicito
no es Ja causa de la sancién y ésta no es el efecton. La relacién
entre el acto ilfcito y la sancidn es una relacidn de imputacién
{Zurechnung). Ciertamente «toda norma es la expresién de un
valor» (40). Perc «el valor no es inherente al objeto juzgado, le
es atribuido por la norma» (41).

(35) Ibid., pigs. 17 y 40-56.

(6) Ibid., pég. 6o.

(37} 1bid., pdg. q0.

(38) Ibid., pig. 18: cf. la obra del mismo autor. Society and Nature,
Chicago., 1943 (traducida al espafiol).

(39) Ibid., pig. 63.

(40) 1Ibid., pigs. 1821,

(41} Ibid., pig. 88. Es muy interesante el observar que a pesar de
repudiar 1z sociologia juridica que define de forma muy arbitraria, KELSEN
se encuentta muy cetca de ciertas ideas desarrolladas por EmiLE DURKHEIM
a propGsito, si no de las reglas juridicas, al menos de las reglas morales.
En la Détermination du fait moral (reproducido en la Sociologie et Philo.
sofie. P. U. F., 1951, pdgs. 60-61), distingue dos clases de reglas: pri.
mera aquellas cuyas malas consecuencias, al ser violada la regla, resultan
mecinicamente del acto de violacién, y aquellas otras en las cunales la
unién entre el acto y su consecuencia es una unidn sindética: «La san-

13
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As{ va a afirmarse, segin Kelsen, el papel del Estado, y aqui
se observa ficilmente la analogia de algunas de sus férmulas con
las de Jhering. Siendo el derecho, como ya hemos visto, «una
técnica de coaccién social estrechamente unida al orden social al
que debe mantener», resulta que su funcién esencial es la de «esta-
blecer un monopolic de fuerza en faver de las diversas comuni-
dades juridicas» (42). Se deduce que el Estado es precisamente
este amodo de organizacidn de la fuerzan. Como consecuencia
«el dualismo del Estado y del derecho desaparece», pues «el Es-
tade y su derecho son un solo sistema de coaccidn» (43). Dicho de
otra forma: el orden juridico se identifica con el orden estatal:
«hay identidad entre el derecho y el Estado» (44). Las consecuen-
cias de esta forma de ver nos parecen dignas de tenerse en cuenta.
A decir verdad Kelsen va mucho mis lejos que Jheting: para éste
el contrato tiene su origen en la relacién entre mdividuos, hasta
tal punto que se puede decir que «la ley es un contrato»; para
Kelsen, al contrario, se puede, sin paradoja, «ver un acto del
Estado, lo mismo en un <ontrato que en la decisién de un magis-
trado» (45). L2 nocidn de persona o de sujeto de derecho apa-
rece como artificial y debe ser reemplazada por la de funcién: la
funcién de un «drgano del Estado» {(46). Los derechos privados
no son mis que derechos politicos en el mismo sentido que aque-
Hos otros a los cuales se les da ordinariamente esta calificacidn (47).
En fin, la validez de una norma juridica se convierte en una
simple cuestion de hecho: no debe apreciarse por referencia a una
norma moral o a una idea de justicia. «La validez de tal norma no
se ve afectada por el hecho de que su contenido se encuentre en
oposicién con un valor cualquiera, moral u otro.» La validez re-
sulta finicamente del hecho de que esta norma ha sido creada
«segun reglas determinadas y un método especificon. El solo dere-

cién —afiade— es una consecuencia del acto que no es resultado del con-
enido del acto. sino de que el acto na estd conforme a una regla preesta-
blecidar: tales son las reglas morales.

(42) Ibid., pdg. 6s.

(43) 1bid., pdg. 161.

(44) Ibnd., pig. 1ss.

(45) 1bid., pig. 151,

(46) Ibid., pdgs. 140 y 160.

(47) 1bid., pigs. 103 v 152

14
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cho valedero es el derecho positivo, «independiente de la moral
y de cualquier otro sistema normativo anilogo» (48).

Propondré un ultimo ejemplo de positivismo juridico segiin
teoria del francés Léon Duguit.

Estamos de nuevo en presencia de un realismo, y, como dice
Georges Davy (49), de un realismo «radical». Duguit llega hasta
negar a la persona humana la calidad de sujeto de derecho. Pero,
refiriéndose a esta nocién de «la eminente dignidad de la per-
sonan, que es fundamental entre los juristas tradicionales, no va-
cila en declarar que aqui existe una «afirmacién puramente gra-
tuita» que desemboca en la idea de igualdad absoluta entre los
hombres, que, como contraria a la realidad, debe ser rechazada (50).
La nocién de derecho subjetivo es «una nocidén de orden meta-
fisico que no puede mantenerse en una época de realismo y po-
sitivismo como la nuestra» (51), Lo mismo sucede, es verdad.
con las nociones de personalidad del Estado o de la nacién,
de voluntad y de soberania nacionales, de poder piblico (52).
A estos «conceptos metafisicos» se les puede sustituir por
una realidad positiva, un simple hecho. Este hecho es el de
la solidaridad, o mis bien de la interdependencia que existe
entre los miembros de toda soctedad: pues cada grupo, y no
solamente la sociedad global, tiene su ley: «Los estatutos de una
asociacién no son las cldusulas de un contrato, sino una ver-
dadera ley» (53). vy, por ejemplo, Duguit a pesar de condenar sin
reserva los sindicatos de funcionarios reconoce que expresan una
tendencia muy general de la evolucién social del siglo Xix, la de

(48) Ibid., pdg. 114.

(49) Le Droit, l'idéalisme et l'experience, Alcan, 1922, pdg. s53.

(50) Traité de Droit constitutionnel, Fontemcing, 1911, tomo I, pdg. 12.

(51) Les Transformations générales du Droit Privé, Alcan, g1z, pi-
gina 13.

(s2) Tr. de Droit constit., tomo I, pdgs. 35, 77. 303. etc. Contra la
nocidn de puissance publique, cfr. Le Drott social, le droit individual et la
transformation de ['Etat. Alcan, 1908, pigs. 22-31 y 42-49.

(53) Les Tranformations de Drost public, Alcan, 1913, pig. 123
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todo grupo social a «adquirir una estructura juridica definidan {54).
Esta solidaridad se presenta bajo dos formas: «Los componen-
tes de un mismo grupo social son solidarios los unos de los otros:
1.° Porque tienen necesidades comunes, las cuales sélo pueden
satisfacerse por la vida comin: 2.° Porque tienen necesidades di-
ferentes y aptitudes también diferentes, y aseguran la satisfaccién
de sus necestdades por el cambio de servicios reciprocos, debidos al
desarrollo y al empleo de sus distintas aptitudes. La primera clase
de solaridad es la solidaridad por simulitud; la segunda, solidaridad
por divisién de trabajo» (55). Aqui reconocemos la diferencia esta-
blecida por Durkheim en su Dsvision du Travail social entre la
«solidaridad organica» y la «solidaridad mecanican. Esta doble soli-
daridad es, segiin Duguit, «el verdadero fundamento del derecho».
En efecto, al hombre que forzosamente ha de vivir en sociedad se
le impone una regla de conducta «por Ia misma fuerza de las co-
sas», regla que puede formularse asi: «No hacer nada que pueda
atentar contra la solidaridad social bajo cualquiera de estas dos
formas y hacer todo lo que sirva para realizar y desarrollar la soli-
daridad social mecdnica y orginica: todo el derecho objetivo se
resume en esta formulas, y «el derecho subjetivo deriva de ahi
directa y légicamente», pues todo individuo al verse obligado por
el derecho objetivo a cooperar en la solidaridad social, resulta que
tiene el derecho a cumplir los actos con los cuales coopera (56).

Puede uno caer en tentacién de ver cierta similitud entre esta
concepcidn y la de los «doctrinarios» de la Restauracién francesa
{Guizot, Royer-Collard) que vefan la base de la sociedad politica en
«los derechos y los Intereses legitimosa. Pero esta concepcién des-
cansaba sobre la nocidn tradicional de los derechos individuales
determinados a priori. «Nuestra afirmacion de la regla del derecho,
precisa al contrario Duguit, descansa exclusivamente sobre un he-
cho, el hecho de la interdependencia social constatada por 1a ob-
servacion» {57). La solidaridad de la que se trata no es un princi-
pio. no es una obligacién moral: es un hecho de orden real, el

(54) Tr. de Droit constit, tomo . pigs. 523 y 534

{s5) Ibid., tomo I, pég. 15.

{s6) Ibid., tomo 1, pigs. 17-19.

(s7) Ibid., toma 1, pag. 108. (Le Droit social, le Droit individuel, etc.),
pagina 61.
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hecho de la estructura social en si mismo (58). Y Duguit precisa:
«No decimos: el hombre debe cooperar a la sclidaridad social
porque esta cooperacion es buena en si; pero si decimos: el hom-
debe cooperar a la solidaridad social porque es hombre y, como tal,
no puede vivir mis que en solidaridad» (59).

Se perciben también alinidades entre esta posicion y la del
sociologismo de Durkheim, y, de hecho, es de Durkheim, ya lo he
diche, y tambiéén lo indica Duguit, de quien éste recoge la
distincién de las dos formas de solidaridad. En La Sociologia
del siglo XX el socidlogo americano Roscoe Pound ha crei-
do poder hace de Duguit un discipulo de Durkheim (6o). Creo
que hay aqui un curiose error y volveré sobre ello. Duguit mar-
ca él mismo muy netamente las divergencias. Rechaza explicita-
mente el seguir a Durkheim en la afirmacién de la existencia
de una conciencia colectiva y en la de la especificidad de lo
social, Todo esto, a su modo de ver, «no tiene nada de cientifico,
no es mas que un juego del espiritun; el tinico hecho real «es
en primer lugar el agrupamiento social del cual no desconoce-
mos la realidad. pero al que no podemos atribuir una conciencia
y una voluntad distintas de las conciencias y las voluntades indi-
vidualess (61). En verdad, ésta es, como escribe M. Davy {62),
una posicién «lo mds antisociolégica posibles.

Partiendo de esta posicidn, Duguit niega casi en absoluto toda
nocidén de derecho. Recuerda la condenacién hecha por Augusto
Comte contra esta nocidn y cita este parrafo del Sistema de po-
litica positwwa: «Sélo podrd existir derecho verdadero cuando ios
poderes regulares emanen de voluntades sobrenaturales», afirma-
cidn que Augusto Comte rechaza por supuesto (63). A esta nocién
«metafisican, Duguit sustituye la nocién de funcion en derecho
privado y la de servicio en derecho piiblico. Todo individuo tiene
una funcién que cumplir, la que resulta de las solidaridades exis-

(58) Transform. du Droit prvé, piag. 26.

(s9) Tr. de Droit comstit., tomo [, pdg. 19.

(60) Twentieth Century Sociolagy, G. Gurvitch and W. E. Moare,
ed. New York, 1945, pdg. 323.

(61} Tr. de Droit Constit, tomo I, pigs. 1617 y 48.

{62) Le Droit, L’idéalisme et V'expérience, pig. 101.

{63} Le Droit social, le Dvoit individuel et la btranformation de VEtat,
Alcan, 1908, pig. 12.
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tentes en el grupo del cual farma parte. La libertad no es otra
cosa que el poder que tieme para cumplir el deber unido a esta
funcién. Siempre, dice Duguit, esta concepcion de la libertad fun.
cion reemplaza a la nocidn de la libertad derecho (64).

Lo mismo ocurre con la propiedad. El poseedor de la riqueza,
pot el mismo hecho de paseerla tiene una funcion que cumplir:
aumentar la riqueza general haciendo valer su capital. Por lo tanto
«la propiedad ya no es el derecho subjetivo del propietario; es
la funcién social del poseedor de la riqueza» (65). En derecho
piblico, la nocidn de soberania cede su puesto a la de servicio
publico: «El Estado no es, como han querido hacerle y como du-
rante algiin tiempo se ha creido que era, una potencia que manda;
es una cooperacion de servicios publicos, organizados y controla-
dos por gobernantes», Es servicio piblico «toda actividad cuyo
cumplimiento deba ser regulado, asegurado y controlado por los
gobernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es indis-
pensable a la realizacién y al desarrollo de la interdependencia
social, v es de tal naturaleza que Unicamente puede estar com.
pletamente asegurada por la intervencidn de la fuerza gober.
nante» (66},

Por lo tanto, esta doctrina no suprime el caricter obligatorio de
la regla de derecho ni la intervenzién de la obligacion. Si ya no se
aprecia en esta regla la «obligacion trascendente correspondiente a un
deber metafisico», al menos hay que reconocer «una necesidad sacial
que se impone a todos los hombres que viven en sociedad» (67).
Ademds, esta noudn de cdeber juridicor que se impone hasta a los
mismos gobernantes es un elemento esencial de «la conciencia de
los hembres modernoss (68}, Aqui Duguit se aleja notablemente de
la opinidn de algunos de los autores que ya hemos estudiado; lejos
de identificar el Estado con el derecho declara que indudablemente
el oEstado se halla fundado sobre la fuerzan, pere esta [uerza solo
es legitima «cuando se ejerce conforme al derechon, v no vacila en

(64} Transform, du Droit privé, pag. st.

(65) Ibid., pdg. 158; Droit social, Drost indirdual, etc.. pig. nif.
«El propletario capitalista estd investido de una funcién social determi-
nada. Su derecho subjetivo de propiedad. lo niego; su deber sacial, lo
alirmo.

(66) Tr. de Droit conmstit., tome 1, pigs. g8-101.

(67) Transf. du Droit public., pag. 77.

(68) Ibid., pig. 4s.
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afirmar «la existencia de un derecho anterior y superior al Esta-
do»: la regla del derecho «se impone con el mismo rigor al Estado
detentador de la fuerza que a los siibditos del Estado (69). Pero,
por otra parte, es necesaria una disciplina social: «Toda sociedad
es una disciplina» (70} y toda violacidn de la regla comin exige una
reaccién social. Esta reaccién no toma necesariamente la forma de
una sancidn directa por la fuerza: «Hay reglas de derecho desde
el momente que la violacién de la regla provoca una reaccién so-
cial» sea cual fuere la forma de esta reaccién. Pero el Estado aunque
sdlo sea «un simple hecho», aunque su poder de coaccién sea «un
cierto poder de hechon y o weste poder de mandon, que le atribuye
la doctrina tradicional, es el detentador de la fuerza material, y
«fo hay Estado, no hay gobernantes si este poder de coaccién no
le pertenece de hecho», entonces no hay mis que amarquia, en el
sentido etimoldgico y propio de la palabra {y1).

He expuesto con detalle algunos de los principales tipos de po-
sitivismo juridico. Se advierte claramente que a pesar de importan-
tes divergencias, presentan rasgos comunes. Ahora quisiera exami-
nat, haciendo uso de las luces que puede proporcionarnos la socio-
logia, si estas teor/as nos traen una concepcidn satisfactoria del
derecho.

Admite sin discusién un postulado comiin a todas estas teorias:
que el derecho tiene una unidad. Las doctrinas del pluralismo ju-
ridico desmenuzan el derecho en una multitud casi infinita de for-
mas y de especies {72) y practicametne disuelven la idea de derecho.
Como dice Kelsen, «toda ciencia postula la unidad de su objeto»,
y como por otra parte las distintas especies de derechos interfieren y
deben ser considerados como simultineamente vilidos, de aqui re-

{60y Tr. de Droit constitutionnel, tomo 1, pigs. 7-9 y 41.

(76) Tranf. du Droit privé, pdg. 7.

{71y Tr. de Droit conslitutionnel, tomo 1, pdgs. 49, 64 y gI.

(72} En otras ocasiones he expuesto que el pluralismo juridico de
M. Georges Gurvitch, por ejemplo, distingue por lo menos 2.430 especies
de derechos diferentes {cf. O# va la Sociologie frangaise?, M. Riviere,
1953, pags. 143-146. Por muy ingeniosas qu esean estas teotias no pue-
den tomarse en serio.
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sulta «la necesidad 1dgica de concebir todo el derecho en un solo
y mismo punto de vista y de considerarlo bajo la forma de un sis-
tema Gnico» {73).

Tratando, pues, el derecho como una unidad, examinaremos
primero si las teorias que hemos resumido hacen ver con claridad
lo que se ha convenide en denominar los origenes del derecho.
Cierto que el problema de los origenes es distinto que el de el
fundamento y la solucién de uno no quiere decir que necesaria-
mente sirva de solucién para el otro. Pero, para teotias que hacen
profesién de crealismo», a mi modo de ver el primer problema es de
decisiva importancia: la existencia de una orden juridico es un he-
cho, v una teoria que se dice positiva tiene que dar cuenta de este
hecho. Todas estas teorias a través de distintas férmulas centran e}
derecho en el interés o utilidad. Ya se ha visto a Jhering refiriéndose
a Bentham, y es conocida su célebre férmula segiin la cual «los dere-
chos son Intereses protegidos juridicamente» {74). Pero las consi-
deraciones utilitanas son consideraciones positivas que implican una
mentalidad capaz de un cileulo fric y despojada de esta atmésfera
emotiva y mistica, como ha diche Lucien Lévy-Bruhl de estas «par-
ticipaciones» afectivas —como ha dicho G. van del Leewn— en las
que se alimenta el pensamiento llamado «primitivon. La mentak-
dad utilitaria parece, mis bien, el fruto de una civilizacién propia
de sociedades econdmicamente muy desarrolladas, tales como la
civilizacién inglesa de principios del siglo X1X. ¢Cdmo, pues, atri.
buirlo a los primeros creadores del derecho? La sociologia nos
muestra al derecho confundide con Jla costumbre. unido en Jlas
sociedades arcaicas a toda clase de representaciones ideolégicas, como
la creencia en el «manav, a fuerzas sobrenaturales que el hombre
sélo puede dirigir o cambiar gracias a procedimientos magicos {(75)
con frecuencia hay indistincidn del derecho y la religién, lo que
explica que las primeras manifestaciones del derecho sean ordculos,
y que el formalismo reine como duefio y sefior, porque «el respeto
de las formas est3 inspirado en un sentimiento religioso» (76).

(73) Théorie pure du droit, pig. 168.

{74} DUGUIT recuerda esta férmula al principio de su Traité de droit
const., ed. cit., tomo I, pag. 1.

(75) R. THURNWALD, articulo «Recht» en el Waérterbuch Jder Sozivlogie,
Stuttgart, 1955, pig. 412.

(76) HENR: LEvy BRUHL, Aspects soctologiques du droit, Paris, M. Ri-
viere, 1955, pigs. 54 y 90
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Ademas, la dificultad no seria menor desde el punto de vista psi-
coldgico. ¢Cémo hubiesen podido ser calculados el intersés y la
utilidad por espiritus incapaces de previsién, de reflexién, de deli-
betacién y de cilculo, todos ellos factores que suponen un desarrollo
intelectual ya muy elevado? Y si, como lo hace Jhering en algunas
ocasiones (porque ya se ha visto que admite también la otra solu-
cién) se pone este sentido del interés en la cuenta del «instinto
todo queda en el misterio; porque el dinstinto» nunca ha expli-

cado nada: cs un problema mds que una solucién.

¢Serd mis razonable el buscar, como también lo hace Jhering (y
en efecto veremos que la primera solucién conduce fatalmente a
esta otra) en la fuerza el origen del derecho? Si hoy mismo vemos
cémo la fuerza crea el derecho, ¢qué otra madre que ésta pudo
tener en el origen de la histotia? (77). Jhering hace aqui eco a
Pascal que habia escrito: «no pudiendo hacer que lo justo fue-
se fuerte. se ha hecho que lo fuerte sea juston. Hubiese sido
muy ingenuo el cerrar los ojos y no ver como a veces se han
hecho pasar como derecho los golpes de fuerza y los actos de
violencia que se han producido en el curso de la Historia. Pero
no hay que erigir esta constatacidn en teoria general, y sobre todo
no hay que aplicarla a los «origenes», Porque el hombre de las
sociedades «primitivas» no es en modo alguno el hombre en «estado
de naturaleza» como se creia en otro tiempo. Como acabo de decir.
lejos de practicar dnicamente la ley de la fuerza, lejos de ser el es-
clavo de sus instintos, cree en potencias sobrehumanas cuya accién
se traduce practicamente en tabis, y ritos complicados, que le
obligan a disciplinar sus actos y a refrenar sus deseos. James Frazer
a demostrado en ese libro encantador que se ltama La Técle de
Psyche, cémo hasta las creencias de apariencia irracional, incluso pu-
ras supersticiones han servido de puntal en las civilizaciones primiti-
vas, del respeto a la vida hurana, la unién conyugal, la propiedad y
el orden social, Un solo ejemplo: el Maori de Nueva Zelanda zvan-
do queria proteger sus bienes no tenfa mis que hechizarlos con un
signo especial, y estos bienes se encontraban bien seguros; «si se
iba dejando en casa todos sus valores ataba la puerta con un liga-

(77} Geist des rimischen Rechts, ed. cit., tomo 1, pdg. 108; cf. Der
Zweck.... tomo 1, pigs. 246-248: «Fl derecho nace del poder del mds fuer-
te...»n, etcétera.
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mento de lino y aquel lugar era inviolable: nadie se hubiese acerca-
dow. Con franqueza, ges este ¢l reinado de la fuerza? ¢Podrd de-
cirse que lo que detenia al ladrén era el temor de las sanciones que
pudiesen resultar de la violacién del tabu? ; serfa un juego de pala-
bras, por que no se trata de fuerza material —nada mads ficil de
romper que un ligamento de lino— pero si se trata de creencias,
de representaciones ideales, por lo tanto, de fuerza moral.

L.a misma objecién se puede hacer a la interpretacidn de Du-
guit. | Por supuesto que en cierto sentido el derecho puede ser con-
siderado como la expresién de la solidaridad social! Pero para dar
vida a las reglas del derecho es necesario que esta solidaridad sea
consciente, que sea comprendida y aceptada por los miembros de
la comunidad: no ya solidaridad de hecho, sino solidaridad moral.

Pasemos ahora al segundo problema, el mds prave, el mds
importante : el del fundamento del derecho. Problema, no ya de
hecho sino de legitimacion.

Comencemos por una consideracién que yo calificarfa de feno-
menoldgica. La intuicidn basta para demostrar que la esencia del
derecho no se basa en la fuerza o el interés. Cuando digo: «Bs
mi derecho». tengo conciencia de decir algo muy distinto de «Es
mi interés» o «Tengo el poder material de hacerlor. Es posible
que sdlo reivindique mi derecho cuando esti conforme con mi
utilidad, pero a pesar de ello tengo conciencia de invocar una regla
que es trascendente a todo cilculo puramente empirico de venta-
jas. Dicho de otra forma, el derecho es. como expresa Leibniz «un
peder moral» ; implica la nocidn de un vador y sentimos de ante-
mano que la reduccion del derecho a un simple hecho desconoce
su misma esencia y equivale a su negacién,

Esto nos permite el no insistir mucho sobre la reduccién del
derecho a la fuerza. Estd muy claro que el mismo significado de
la 1dea del derecho es colocar por encima de las relaciones de fuerza
entre los hombres o entre los grupos humanos un orden de otra na-
turaleza. Por lo tanto, identificar el derecho con la fuerza es negar
este orden, es negar el derecho mismo. Ninguno de nuestros auto-
res se ha atrevido a sacar esta deduccién de manera absoluta. El
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mismo [hering, que ha sida el mds atrevido en este sentido, sostiene
que sin duda el derecho tiene su origen en la fuerza que primitiva-
mente se identificaba con ella, pero que después la fuerza apren-
dié a limitarse a si misma, asi puede decirse que el derecho es «la
fuerza justa» es «el imperio de Ja fuerza sobre si misma, dictado
por el propio interés, bien comprendido» (78). En cuanto a Kelsen,
mantiene que «e] derecho no puede subsistir sin la fuerza, pero que
no es idéntico a ellan : es un «modo de organizacién de la fuerzan;
su papel e¢s el de «reglamentar ¢l empleo de la fuerza en las rela-
ciones ntre los hombres» (79).

Es muy notable que en las relaciones entre los individuos o
entre los pueblos, la fuerza, pocas veces se declara como tal, sin
otra justificacidn, y al desnudo, por decirlo asi. Tiende siempre a
valorizarse a encontrar razones, pretextos o al menos excusas. Como
ha escrito J. J. Rousseau a veces menos utopista de lo que se le
cree, «el mds fuerte, no es jamds lo bastante fuerte como para ser
stempre el amo, si no transforma su fuerza en derecho y la obedien-
cia en deber» (80). Muy conocida es la frase atribuida al rey de Pru-
sia Federico II: «Cuando tengo necesidad de una provincia, hago
que la conquisten mis soldados. Después ya encontraré algiin ju-
rista o fildsofo pedante para demostrar que el derecho estaba de
mi parte». Auténtica o no, esta frase demuestra hasta en los mis
cinicos fa necesidad de justificarse, que es, en suma, un homenaje
que rinde la fuerza al derecho.

Un dltimo argumento. El derecho representa si no una regla in.
mutable —todo lo humano estd sometido al devenir histérico— al
menos un orden, un sistema relativamente estable que domina los
accidentes y las vicisitudes de la existencia humana. La fuerza, por
el conttario, es esencialmente cambiante: el mds fuerte hoy serd
quiza el mis débil mafiana. Como ha observado bien Rousseau. la
doctrina del «derecho del mas fuerte» se convierte en doctrina de
anarquia: «Tan pronto como es la fuerza la que hace el derecho, el
efecto cambia con la causa: toda fuerza que vence a la primera
es sucesora de su derecho; tan pronto se puede desobedecer im-

{78) De¢r Zweck im Recht, ed. cit., pigs. 243-244.
(79) Théorie pure du droit, pdgs. 64 y 120.
{80) Du Contrat sacial, liv. I, chap. 1ll: Dy Drott du plus fort.
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punemente se puede desobedecer legitimamente... ¢y qué clase
de derecho es el que fenece cuando cesa la fuerza?»

Parece mds aceptable el fundar el derecho sobre la utilidad o
el interés. De hecho se ha vista que estz doctrina no es tdnica-
mente la de los utilitarios ingleses. es también la de thering, y bajo
un sistema mas «formalista» la de Kelsen, para quien el conoci-
miento racional sélo tiene que considerar -conflictos de intereses.
Este punto de vista utilitario es ciertametne menos claro en Du-
guit; pero en el fondo la nocién de solidaridad social en la que
funda el derecho nos vuelve a él. «Sin duda dice, los indivi-
duos que obran tienen un interés. Pero no es realidad este interes
el que protege el derecho. Es el servicio publico, es su buen fun-
cionamiente» {81}, Dicho en otra forma, lo que es de derecho. no
es lo que va conforme al interés del individuo: es lo Gti]  -diga-
mos incluso: necesario; pues como hemos podido apreciar, Duguit
habla aqui de unecesidad socialr—. Lo que es necesario al buen
funcionamiento de la sociedad.

Una primera objecién se puede hacer a este utilitarismo juri-
dico. Que la nocidén de interés o de utilidad es en s{ misma un
ctiterio formal y vacio. Es necesario darle un contenido: se trata
del interés del individuo. de tal o cual grupo patcial, de la sociedad
global, de la humanidad tomada en conjunto {lo que seria un eri-
terio muy vago). Los utilitarios ingleses ni se formulan [a pregunta:
parten, segiin ya hemos visto, de un punto de vista individualista,
segtin el cual el interés social, incluso el interés general, no es mis
que una suma de intereses particulares. Pero hay en esto un pos-
tulado anti-sociologico que no debemos aceptar. La experiencia
nos demuestra, por otra parte, que los intereses particulares o parcia-
les deben con frecuencia borrarse. al menos paricialmente y en lo
inmediato, ante los intereses superiores, Puede, pues, existir conflicto
entre el interés individual y el interés soctal, entre el interés de tal o
cual grupo profesional y el interés de los consumidores, entre e} inte.
rés del patrono y el de los empleados, entre el interés de clase y
el interés nacional, etc. En caso de conflicto ¢quién decidira?:

{81} Transf. du Droit public, pag. 205.
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sea cual fuere su forma la teorfa utilitaria no nos ofrece nin-
glin criterio por si misma. Estdi muy claro que si hago pasar
tal interés sobre tal otro, es que le atribuyo un walor superior al
de este otro. Un marxista, por ejemplo, sobrepondria quizd el
interés de clase al interés pacional: lu confiese o no, é! hace un
«juicio de valor» que colcza la clase por encima de la nacién. Si
por el contrario, pongo en primer lugar el interés nacional. es
que atribuyo a la macidn un valor superior al de la clase. Y henos
ya de vuelta a la idea del valor. O en cambio lo que decidird entre
los intereses en conflicte, serd simplemente la fuerzu: y, en este caso.
volvemos a la precedente solucién, es decir, a la negacién del
derecho.

De hecho patece que todos los autores que han sostenido esta
teoria sienten como una tentacién de volver a la justificacidn de
la fuerza pura y simple. Un socidlogo francés, hoy demasiado olvi-
dado, P. |.-B. Buchez, que fué el primer presidente de la Asamblea
Nacional de 1848, denunciaba ya estas consecuencias de la teoria
de Bentham: «Una escuela numerosa de juristas, escribfa, ha adop-
tado el principio segiin el cual la utilidad social es el origen de!
derecho. El inglés Bentham ha sido el representante mis ilustre
de principio de este siglo. Pero ¢dénde estd el limite de la utili-
dad? ¢No es en nombre de la utilidad social, real o imaginaria,
mis frecuentemente imaginaria. en lo que se han justificado todos
los crimenes y todas las vielencias politicas...? No hay un abuso
de fuerza, no hay una injusticia a la que no haya servido para
autorizar.» Y Buchez, respondiendo a los que aqui no ven mis
que una «vana discusién» mds tedrica que prdctica, advierte con
mucha perspicacta: «Una férmula falsa es un peligro enorme...
Parece que es poca cosa un principio en pro o en contra cuando
aparece la fuerza, y sin embargo, es mucho. Rara vez consiente la
fiierza en mostrarse sola; siempre busca un apoyo meral. un dere-
cho, una utilidad (82).

Jhering es el que nos ofrece la mejor ilustracién a estas refle-
xiones. No solamente su teoria de la utilidad social le leva a
hacer del Estado, definido como «la otganizacién social de la fuer-
za», la fuente y «la tinica fuentes del derecho (83). Es que ade-

(82) Traité de Politique et de science socwle, Paris, 1866, tomo I, pa-

ginas 26g-270.
(83) Der Zuweck im Recht, cd. cit., pigs. 307, 318 y 3z0.
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més dice: «El derecho es la politica de la fuerza», y entona un
verdadero himno a la fuerza: «Nada me cuesta el rendir homenaje
a la fuerza y el rechazar la concepcién tradicional del derecho y
la filosofia. El uno y la otra olvidan el papel, y diria, el papel ne-
cesario de la fuerza en el mundo... Sila fuerza no hubiese reinado
antes que el derecho, si con férrea mano no hubiese roto las resis-
tencias de la voluntad individual y acostumbrado al hombre 2 la
disciplina y a la obediencia, me pregunto ¢dmo hubiese fundado
su imperio el derecho.s Bajo el pretexto de que «sobre el derecho
estd la vida», no teme declarar: «Cuando la crisis politica coloca a la
sociedad ante esta alternativa, el respeto al derecho o el manteni-
miento de la existencia, no hay que dudar: la fuerza debe sacrificar
al derecho y salvar la existencia de la nacién» {84). El éxito se con-
vierte en el dnico criterio. Supongamos, por efjemplo, un levanta-
miento, una perturbacién de orden piiblico: «Si triunfa, es una revo-
lucidn; si fracasa, es una revwelta, una insurreccion. El éxito es la
condena del poder piiblico; la derrota es la condena de! movimiento
mismo» (8s). Jhering lleva asi a una concepcién verdaderamente
«materialistas (86} del derecho: «No es debido a su valor moral, ni
a su majestad, el que el derecho ocupe el lugar que ocupa en la
civilizacién actual». Y por otra parte: «La concepcién imperante
del derecho se fija demasiado exclusivamente en su contenido ideal,
comete el error de olvidar demasiado el elemento real de la ener-
gia personal» (87).

Serfa injusto el asimilar a éstas las teorfas de Hans Kelsen, ¢Pero
no es peligroso el afirmar de forma tan abscluta como él lo hace
la dualidad del orden juridico y del orden moral, del derecho y de
la justicia? ¢No es también peligroso el acercar el derecho y el Es-
tado, el orden juridico y el orden estatal, hasta el punto de procla-
mar su «identidad»? Entonces, no existe ya ninguna regla por en-
cima de las que emanan del Estado, y se corre el peligro de llegar
asi a la justificacién de lo arbitraric. Ademds, «es ciertamente in-

(84} Ibid., pdgs. 249-253-

{8s) Ind., pig. 314.

(86) G. Davy, Le Drost, Uidéalisme et Pexpérience, pag. so.

{87) Der Zweck im Recht, ibid., pigs. 247-248 y 256-257. Cf. Geist des
romischen Rechts, tomo T1, pig. 263, donde JHERING exalta la «popularidad
de la fuerza {Gewait)» entre los romanos y su «sentide innato det poder

{Machty»
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exacto que solo el Estado crea reglas de derecho»; han existido, y
existen, derechos supranacionales y también derechos infra-nacio-
nales (88). y hemos visto a Duguit afirmar que todo grupo social
tiende a crearse su estatuto juridico.

En cuanto al mismo Duguit, declara, sin duda, que el «elemen-
to esencial de todo Estado es «la mayor fuerza» y que esta fuerza,
sea matetial o moral, «se traduce siempre por un poder de coac-
cién (89). Pero se ha observado que, lejos de identificar el Estado y
el derecho, ha mantenido enérgicamente que existe un derecho ante-
rior al Estado; y que este derecho se impone al Estado mismo, De
manera que no se comprende ¢6mo Esmein ha podido acusatle de
profesar una teoria que conduce al reinado de la fuerza (90). Sin em-
bargo, aunque esta acusacién parezca infundada, su desconfianza res-
pecto a la idea misma del derecho —hemos sefalado cdmo en este
punto estd de acuerdo con Auguste Comte — desconfianza que pate-
ce comtn a todas sus doctrinas, puesto que ya la habjamos encontra-
do en Bentham, su imprudente negacién de toda nocidn del derecho
subjetivo, su hostilidad, en fin, no menos declarada que Ia de Kelsen,
a los principios de la dignidad de la persona, y su voluntad de sus.
tituir la nocidn de persona por la de funcitn, todo ello nos demues-
tra que el positivismo juridico cotre en todas sus formas los mismas
peligros.

Que se nos permita ¢l invocar aqui una muy alta autoridad mo-
ral, la del Papa Pio XI, que al tratar en una de sus enciclicas {91},
del derecho natural afirmaba: «Es teniendo en cuenta los preceptos
de este derecho de naturaleza, como todo derecho positivo, sea cual
fuere el legislador de quien venga, puede ser apreciado en su con-
tenide moral y, por lo tanto, en la autoridad que tiene para obli-
gar a la conciencia... A la lnz de este principio hay que juzgar el
axioma: «El derecho es la utilidad del pueblo.n Ciertamente se
puede dar a esta definictén un sentido correcto si se interpreta en
el sentido de que lo moralmente prohibide no puede servir jamis
al verdadero bien del pueblo. El paganismo antiguo reconocia ya que
el axioma para ser plenamente exacto debe, en realidad, interpre-

(88} HeNr1 LEVY BRUHL: Aspects sociologiques du droit, pigs. 48-51.

By} Tr. de Droit constitutionnel, tomo [, pags. 58-6g.

{go) Véase Davy, cbra citada, pigs. gz-94.

{91} Enc. Mit, bremmender Sorge, dirigida a los obispos de Alemania,
de 14 de marzo de 1937.
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tarse a la inversa», y S. 5. Pio X! no temia citar este pasaje de De
Officits, de Cicerdn (111, 30): «Es imposible que una cosa sea 1til si
no es af mismo tiempo moralmente buena: y no es por ser iitil por lo
que es buena, es por ser moralmente buena por lo que es tiln»
Dicho en otra forma, el utilitarismo juridico invierte las verdade-
ras relaciones entre el derecho y la utilidad o el interés.

Aqui la sociclogia puede venir en nuestra ayuda. Decimos
Sociologia y no sociologismo (92). A nuestro entender hay sociologis-
mo cuando se hace de la sociedad la creadora de los valores humanos
y las formas superiores de la espiritualidad humana: tal ha sido en
Francia, la doctrina de Durkheim. Pero hay que afirmar que no hay
necesariamente unidn entre esta doctrina sociologista y una seciolo-
gia que tusca en las condiciones socio-histéricas de la existencia
humana la explicacidn, al menos parcial, no de la esencia del dere-
cho, por ejemplo, pero si de las formas particulares que ha tomado
durante el curso de la historia, en las diferentes estructuras sociales.
Muy distinto es hacer del derecho un «productor o, como dicen los
marxistas. un «reflejor de la vida en sociedad, y estudiar cémo se
determina y se encarna e! derecho, por decirlo asi, en realidades
histéricas en funcién de las condiciones concretas y variables de
esta vida.

En este sentide una sociologia del derecho no es necesaria-
mente incompatible con la necién de «derecho naturals. Séame
permitido el cltar aqui un largo pirrafo de un estudio de M. Jac-
ques Maritain sobre «la filosoffa del derecho» (93):

«A mi modo de ver toda justificacidén racional de la idea de
los derechos del hombre asi como la idea del derecho en general.
exige que reencontremos en sus verdaderas connctaciones meta-
fisicas. en su dinamismo realista y en la humildad de su unién
con la npaturaleza y la expertencia, la nocidon de la ley natural
desfigurada por el ra-ionalismo del siglo xviil. Entonces ¢éSmpren-

(92} Cf. Jesus F. Fuevo ALVAREZ: Genealogia del Sociologismo, en
{fa REvisia DE Estuvios Poiiwos, ndm. 77, sept.-oct., 1g54, pdgs. 59-87.

{93} Sur la Philosophie des droits de Phomme, en Autour de la nou-
velle Declaration des droits de "humme, textos reunidos por la Unesco,
Paris, ed. du Sagittaire, 51949. pig. 64.
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demos un cierto crden ideal, enraizado en la naturaleza del hombre
v de la sociedad humana, puede imponer exigencias morales vale-
deras en todas partes, en el mundo de la experiencia de la his-
toria y del hecho y fundar tanto para la conciencia como para la
ley escrita el principio permanente y las primeras y universales
normas del derecho y del deber.

»Comprendemos a la vez como la ley natural necesita completar.
se seglint la variedad de circunstancias y de momentos por medio de
las disposiciones contingentes de la ley humana y cémo se des-
arrolla lenta y penosamente la conciencia que los grupes humanos
tienen de las obligaciones y los derechos encerrados en la ley na-
tural misma, dependiendo del grado de evelucién del grupo, y a
pesar de estar sujeta a toda clase de oscurecimientos, progresa en
definitiva en el curso de la Historia. y nunca terminari de enri-
quecerse y precisarse.»

Y facques Maritain termina: «Una declaracién de los derechos
del hombre nunca serd exhaustiva y definitiva: siempre estard en
funcién del estado de la conciencia y de la civilizacién en una época
dada de la Historia. Y es por esto por lo que después de la con-
siderable conquista que suponen las primeras férmulas escritas a
fines del siglo xvn, hay desde entonces en los hombres un interés
fundamental para renovar estas declaraciones de siglo en siglo.
¢No hablé ya Rudolf Stammler en 1896 (94) de un «derecho na-
tural con variable contenido»? Este contenido variable es el que
tiene una explicaciédn socioldgica.

Ademis hace falta, para que esta explicacion resulte correcta,
que la «sociedadn se conciba segin su verdadera naturaleza, y no
segln tal o tal perspectiva particular, mas o menos deformante. Sin
duda, se ha podido decir que, a pesar de que los socidlogos hablan
mucho de la sociedad humana, «no sabemos todavia de forma pre-
cisa lo que es esa sociedad» (95). Pero no es, en forma algu-
na, indispensable el partic de una definicidn « priori de la
sociedad para reconocer ciertos caracteres fundamentales del vincu-
lo social. en la especie humana (como tampoco es necesario al
biologista, ¢l defimir la esencia de la wida para descubrir cier-
tos trazos comunes a Ja estructura y al funcionamiento de los

(94) Wirtschaft und Recht, § 32, Leipzig, 1896, pigs. 178-179.

{95) LeoroLD voN WIESE, cit. por J. F. FUEYO ALVAREZ, art. citado,
pigina 66. La misma advertencia en JHERING, Der Zweck..., ed. cit., pdgi-
nas 86-87.
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seres vivos). Quizd, hasta nos sea permitido el pensar que a
través de las determinaciones espacio-temporales del derecho po-
sitivo, «el derecho» presenta ciertos caracteres universales que pue-
de ayudarnos a aclarar un estudio socioldgico; y me parece
que una teoria del derecho natural puede negarlo menos que
cualquier otra: porque al fin, como lo sugiere Maritain, no estd
prohibido el considerar los diferentes derechos positivos, consue-
tudinarios o escritos, como la realizacidn «lenta y penosa» a tra-
vés de la Historia, de esta nocién del derecho natural que es
quizi el verdadero fermento de la evelucién del derecho.

Todas las teorias que hemos examinado reconocen mis o me-
nos explicitamente al derecho como un fendmeno social. El mismo
jhering, en quien, como consecuencia de su asimilacién del de-
recho con la norma del Estado, este reconocimiento es el menos
claro, define el derecho como «el conjunto de condiciones de la vida
de la sociedad (tomando esta palabra en el sentido mas amplio} ase-
guradas por el poder piiblico por medio de la coaccidn exte-
rier (96). Kelsen afirma que el derecho es un «fendmeno socials (97)
y hace notar el condicionamiento de las formas reinantes del dere-
cho en una época dada por la estructura social y mental de esta
época: asi es como «en correlacion con el progreso de las ciencias
experimentales y con el andlisis critico de la ideologia religiosa» «la
ciencia burguesa del derecho abandona el derecho natural y se
vuelve hacia el positivismo» y continila subordinando en cierta
medida el derecho positivo a la idea moral de justicia: «Esta
teoria. afiade Kelsen, bastaba en los tiempos relativamente tran-
quilos en los que la burguesia habia consolidado su poder y reina-
ba cierto equilibrio social» (98). En cuanto a Duguit, él también
acepta la férmula: «E! derecho es un fenémeno social» (99) y
y define el derecho «una creacién psicolégica de la sociedad» (100).

Queda por saber, lo repito, lo que se entiende por esta palabra
ssociedad» y no temeria afirmar que todos los errores, a veces
ruinosos para la misma nocién del derecho que he encontrado en
las diversas formas del positivismo juridico, son imputables a fal-

{96) Der Zweck in Recht, ed. cit., tomo [, pig. 511.

(97) Théorie pure du droit, pdg. 18; cf. pdgs. 45, 63-64, etc.
(98) Ibid., pdgs. 57-58.

(99} Tr. de Droit constit, tomo I, pig. 12.

(100) Transform. du Droit public, pig. as.
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sas concepciones del vinculo social. El primer error reside en la
concepcion individualista muy marcada sobre todo en los utili-
tarios ingleses, pero mids o menos discernible en los autores de los
cuales hemos hablade ,hasta el mismo Jhering, ya que ve en la
«fuerza individual» la primera fuente del derecho. ¢Qué férmu-
las mis individualistas que estas declaraciones de Duguit? : «5i no
hay. si no puede haber persona colectiva cuyos gobernantes fue-
sen los representantes o los érganos, solamente queda la volun-
tad individual de los gobernantes. Esto es lo inico que hay. «Los
gobernantes son individuos como los demds» son individuos mis
fuertes que los otros que quieren y pueden imponer su voluntad
a los demds» {101). 5 no se quiere ver en la sociedad mas que un
total de tndividuos —no digo de personas, ya que se ha visto
que la mayor parte de nuestros autores son hostiles a esta nocién—,
se ve uno conducido por este «atomismox social a poner en pe-
ligro no solamente la nocién del deber (recuérdense las curiosas
reflexiones de Bentham respecto a esto, y se ha visto a Kelsen y
a Duguit rechazar la nocién del «deber trascendente» o «metafisi-
con}, si no la nocidn del derecho en tanto que esta unida a la de una
obligacidn, por lo tanto una norma en cierta forma trascendente al
individuo: observemos aqui la dificultad de Stuarr Whll para dar
cuenta de este caricter obligatorio, las reservas de Duguit y la
posicién equivoca de thering y hasta de Kelsen. que estin muy
cerca de confundir la obligacidn con el temor a la sancién, es
decir, con la fuerza. Es la misma objecidn que ponia Darkheim a
propdsito de la nocidn de verdad contra este «utilitarismo 16gico»
que es el Pragmatismo (102) cuando reprochaba a éste el desco-
nocet el caricter obligatorio de la verdad, el deber que nos reco-
nocemos de respetarla y buscarla: «Cuando se escucha, decia, a
los pragmatistas hablar de la verdad como de una cosa buena.
deseatle. seductora, se pregunta uno si no les ha escapado tedo un
_aspecto de la verdad. La verdad es, con frecuencia, dolorosa:
puede desorganizar el pensamiento, turbar la serenidad del espi-
ritu... Con frecuencia se nos resiste, se opone a nuestros deseos,
tiene algo de dureza». Me parece que se puede decir otro tanto,
y a fortiori, del derecho: el respeto del derecho y aiin mds «el

{xo1) Tr. de Droit constit, tomo I, pigs. 37, 86 v go.
{102) Pragmatisme et Sociologie, curso inédito pronunciado en 1913-
1914, Paris, Vrin, 1055, pdg. 155.
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combate por el derecho», como decia Jhering, exigen de nosotros
no solamente abnegacién y self control, sino también desinterés
y a veces sacrificios. ¢Cémo explicar, y sobre todo, fundar este ca-
caricrer si no se eleva uno sobre el punto de wvista individual?
Lo mismo que los autores que ya hemos estudiado, el Pragmatismo
hacfa intervenir algunas consideraciones de orden social, pero dnica-
mente porque cada uno tiene Interés en obrar en comun con sus
semejantes. Asi desconocia la «distancia» que separa la verdad del
interés individual, «Para remediar esta dificultad, continia Dur-
kheim {103), seria necesario consentir, en ver en la opinién comun,
no una cosa artificial, sino una autoridad capaz de acallar las diver-
gencias entre los individuos, y de oponerse al particularismo de los
puntos de vista individuales», lo que evidentemente supone una
concepcion de la sociedad distinta por completo de la concepcidn
individualista.

Un segundo error consiste en una falsa concepaidn del Estado,
El socidlego -—y el jurista— deben ponerse agui en guardia contra un
doble escollo: confundir el Estado con fa sociedad o hacer del
Estado un simple hecho material. No se puede decir que nuestros
autores confundan el Estado con la sociedad. Jhering, al menos,
lo distingue bastante claramente: «La nocidén de la sociedad. es-
cribe, marcha de acuerdo con la det Estado, pero tinicamente dentro
de los limites en que la coaccidn es necesaria para realizar el fin so-
cials, Ni la «geografian de la sociedad coincide con la del Estade:
«El dominio de éste acaba en las fronteras de su territotio; el de la
sociedad abarca toda la tierran: pues la regla constitutiva de la
sociedad: «cada uno existe para los demds» se extiende a la Hu-
manidad entera {ro4). Pot su parte. Duguit declata que el «hecho
Estado implica la existencia de una soctedad humana» especial-
mente en nuestros dias, de una nacién, de manera que puede de-
citse que la nacién es «un elemento del Estado moderno» (:05).
Sin embargo se puede decir que, sea haciendo del Estado la «ini-
ca fuenten» del derecho (Jhering), sea identificando el Estado el «or-
den juridicon {Kelsen) muchos de entre ellos atribuyen al Estado
lo que pertenece {en cuanto a las determinaciones histéricas del
derecho) a ]a misma sociedad, y asi es hallan muy cerca del confu.

(to3) [bid., pigs. 158.
(104) Der Zwech..., ed. cit., tomo 1, pdg. 89.
(105} Tr. de Drott consh, tomo 1. pigs. 67 y 76.
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sionismo. En Kelsen esto es cast explicito : cuando se trata de definit
la sociedad, Kelsen escribe: «La sociedad es un orden que regula
la conducta de los hombresy (106); pero ¢qué definicidn del Estado
nos da Kelsen algunas piginas mis adelante? {107). «Una teoria del
Estado desposeida de todo elemento idealégico, metafisico o mis-
tico sélo puede comprender la naturaleza de esta institucién social
considerandola come un orden que regula la conducta de los ham-
bres». Las dos definiciones son idénticas. El segundo escollo es
el no ver en el Estado mas que un «simple hecho» que pronto
se ha reducido 2 un hecho puramente material. Nada mis sinto.
mitico a este respecto que la actitud de Duguit que, afirmando la
anterioridad del derecho sobre el Estado, cree hacer profesion de
una doctrina crealista y positivan, al pretender sustituir «la <on-
cepcién del Estado-hecho» por la del «Estado-personan (108). He-
mos comentado antes las declaraciones de todos nuestros autores que
hacen del Estado un puro érgano de coaccidn, detentador del «mo-
nopolio de la fuerzas. No volvamos sobre ello, pero digamos que
quizd hubiese sido mds urcalistan el observar come el Estado nace
de la mstitucronahizacion de una soberania, o si la palabra parece
demasiado «metafisica», de una autoridad primirivamente difusa en
[a sociedad misma. y que, sin duda, es un hecho, pero un heche mo-
ral, un hecho que lejos de reducirse a la fuerza material implica en
todos los grados de la evolucidn, ideas, creencias y «representacio-
nes colectivas», las cuales son en su mavor parte «juicios de valors.

Hemos llegado ya al punto esencial. So pretexto de positivis-
mo y de realismo, todos los autores que hemos analizado han
pretendido reducir la sociedad —y con la sociedad. al Estado que
es su 6rgano y al derecho que es su ley— a un hecho que, en de-
finitiva, resulta ser un hecho puramente material. Como si —justa-
mente replica M. Georges Davy (109)— todo realismo fuera for-

(106) Théorie pure du Droit, pig. 18.

(107} ltnd., pdg. 155.

(108) Tr. de Droit constit.,, tomo I, pig. 4o.

(109) Le Droit, l'idéalisme et V'expérience, pigs. 40 v 49.
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zosamente «el del interés y la fuerza». «(Como si la fuerza fuese
mds real que la idea!».

Es imposible no advertir aqui la confusién de que adolecen
las teorfas que tenemos a la vista, Aun los utilitaristas distan mu-
cho de haber ignorado por completo la funcién de las fuerzas mora-
les en la vida social. Es sabido que Stuart Mill ha sefialado el lugar
que la virtud desinteresada ocupa en la moral utilitaria, y en su Go-
bierno representativo afirma que una persona que tiene una creencia
es una fuerza social que cuenta mds que muchas otras con solo
intereses. Jhering, si niega que el derecho tenga su origen en el
sentimiento moral, reconoce, no obstante, que éste se ha des-
arrollado posteriormente y tiene en cuenta las condiciones idea-
les de la vida en sociedad (110); y consagra todo el capitulo IX de
Der Zwech tm Recht (tomo 2) a la moralidad en cuanto elemento
de derecho. Kelsen admite que la obediencia al derecho no se explica
{inicamente por la «camenaza de un acto de coacciény, sino que, para
la generalidad de los hombres intervienen méviles diversos como
amotivos religiosos o morales, respeto a las costumbres, temor a
perder la consideracién del grupo», etc. (111), Aun mdis: en una
comunicacion inserta en el Annuaive de Ilnstitut international
de philosophie du droit et de sociologie juridique (112) sobre El
alma y el derecho muestra, utilizando para ello investigaciones
etnoldgicas, <dmo las creencias relativas a la inmortalidad del alma,
al alma de los muertos vy a la libertad, han ejercido una influencia
saludable sobre el derecho, entre los griegos y aun entre los pri-
mitives. Duguit. a pesar de mantener que el pretendido poder
publico es un puro «poder de hecho que corresponde a los go-
bernantes» afirma que para que un poder politico tenga probabi-
lidades de durar, no le tasta con la fuerza material: «Es necesario
que vaya acompafiado de una cierta fuerza moral» (113).

(110} Der Zweck..., ed. cit., tomo I, pigs. 247 y s501.

(111} Théorie pure du droit, pig. 64.

(112} Vol. 2, Paris, Sirey, 1936: Droit, Movale, Moeurs, pigs. 6o-8o.
Se le objetd que estc método sccioldgico se conciliaba dificilmente con sus
investigaciones antericres. Kelsen respandid que los dos métodos podian
justificarse. (Ibid., pdgs. 81-82.)

{113) Tr. de Droit Constit., tomo I, pég. g2.
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Creemos que bastaria avanzar un poco mds por este camino
para reconocer que este elemento moral ideal, o mdis bien espiri.
tual, no es sélo en la génesis y en la naturaleza del derecho un
elemento accesorio, y de algiin modo, sobreafiadido, sino un ele-
mento esencial. El derecho es la norma de la vida social. Pero la
socledad misma es, en gran parte, un hecho espiritual. Y aqui,
cualesquiera hayan podido ser las exageraciones de Emile Durk-
heim —exageraciones sin duda lamentables que le han arrastrado
al sociologismo— hay que reconocerle el mérito, a pesar de todo,
de haber afirmado netamente este cardcter espiritual del hecho so-
cial. Ya cuando en la Division del trabajo social trata de explicar
las caracteristicas de los derechos primitivos y la sustitucién pro-
gresiva del derecho represivo por el derecho restitutivo, no lo hace.
como ha creido M. Roscoe Pound, por extraiio contrasentido, i
gando el derecho a la defensa del «interés socialy o del «interés
general» (114). Durkheim rechaza explicitamente esta concepcidn
utilitaria: «Aparte de que 1al teoria, dice (115), concede al cdlculo y
a la reflexién una importancia excesivamente considerable en la
direccién de la evelucién social, existen multitud de actos que han
side y son ain considerados criminales sin que, en si mismos,
sean perjudiciales a la sociedad.» Muchos elementos de los dere-
chos primitivos, repite mas abajo (116}, «no tienen ninguna rela-
cién con la utilidad social», La pena estd destinada, ante todo, a
dar satisfaccién a los vestados fuertes de la conciencia colectiva»
ofendida por el crimen (117); v, si las sancicnes penales son «(tiles»
es «para devolver al sentimiento atacado —por el crimen— la ener-
gia que le rcba la contradiccidn» (118), En una palabra, la pena
no es sdlo un acto de defensa soclal —aun en nuestros dias se la
considera como una «expiaciony (119 sino que tiene ante
todo como funcién salvaguardar los valores de que vive Jla so-
ciedad. Alge mds tarde. en 1898, Durkheim escribia: «La vida
social se define por una hiperespiritualidad ; queremos decir que
ios atributos constitutivos de fa vida psiquica se encuentran
en ella elevados a una potencia mucho mds alta, y de tal modo

(114) Tawentieth Century Sociology, pigs. 307-308.

{115) La Diuvision du travail social (1893), 4.* ed., Alcan, 1922, pig. 37.
(116) Ibid., pag. 7s.

(117} ibd., pig. 47.

(118) Ibid., pag. 66.

(11} lbnd., pig. 55.
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que constituyen algo enteramente nuevor (120). Sabido es
que, en adelante. atribuye una importancia cada vez mayor a
estas arepresentactones colectivas», a estos «uicios de valor» que
constituyen, dird en 1911 «el alma» de la soceidad (121). Poco
importa que esta hiperespiritualidad se traduzca o no en la afir-
macién de una «conciencia colectivan distinta de las conciencias
individuales. Creo, por mi parte, que se puede dar a esta expre-
sién un sentido completamente aceptable (122). y que, con tal
de que no se interprete en sentido ontoldgico, contra lo cual
Durkheim siempre protestd, no lleva necesariamente a hacer de la
sociedad el ens realtssimum o, lo que en definitiva es lo mismo,
a divinizarla. Empero, esto no es pertinente a nuestro tema, y
su discusién nos apartaria demasiado de 8l

Lo dnico que aqui importa es el saber si. en contra de lo que
afirman las doctrinas que hemos analizado, el verdadero «realis-
mo» no consistird precisamente en reconocer la existencia de
este elemento espiritual, de estas urepresentaciones colectivas»,
como un elemento primordial de la vida social y, en consecuencia, de
la vida juridica. Desde el punto de vista positivo la respuesta me
parece indiscutible: es un hecho que toda sociedad descansa sobre
la nocién de ciertos valores mis o menos undnimemente admitidos
en esta sociedad. No ver en ello mids que relaciones de fuerza o
relaciones de interdependencia orgdnica seria mutilar la realidad
social. Del mismo modo seria mutilarla reducir la realidad juridica
a un conjunto de reglas inspiradas tinicamente en el interés, aun co-
lectivo, o incluso a la expresién de la stmple voluntad del Estado
coma poder de hecho. Claro que el Estado no es la sociedad: «No
es exacto, escribfa atn Durkheim, decir que el Estado encarna
la conciencia colectiva, pues ésta le trasciende por todos los lados.»
El Estado expresa de medo mucho mds <laro v muche mds cons-
clente representaciones y normas que estan en los espiritus de la
masa, s6lo en forma confusa e irreflexiva (123). Asi participa de

{120} Reproduir dans Sociologie et Philosophie (1924) nueva ed. Presses
Universitaires de France, 1951, pig. 48.

(r21) {bid., pdg. 136.

(122} Conf. mi Manuel de Soriologie, 2.5 ed., P. U. F., 1953, tomio [,
piginas 198-216.

{123) DURKHEIM, Legons de Sociologie: physique des moeurs et du
drost, Istambul y Paris, P. U. F.. 1950, pédg. 61.
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algin modo del caricter espiritual de la sociedad de que emana.
Pero tunguno de los dos es la fuente primaria del derecho, Esta
fuente, son los valores cuyas formas histéricas y mds o menos con-
tingentes se elaboran en las sociedades humanas, Valores que, como
ha escrito M. Georges Davy (124), «son para nosotros mas queri-
dos y sagrados en cuanto son precisamente la obra secular de
nuestra especie y el testimonio de su progreso. Derecho de la
personalidad v la nacionalidad, inviolabilidad de la justicia, man-
tenimiento de la promesa, he aqui, en caso de que no sean hermo-
505 instintos innatos, o otras tantas conquistas penosas y lentas de
la Humanidad sobre si misma.»

Asi entendida, la sociologia juridica no pretende necesaria-
mente ocupar el lugar de la filosoffa del derecho ni descubrir el
fundamento ultimo de los valores eternos. Pero, al menos, es ca-
paz de demostrarnos cdmo esos valores, sélo a través de clertas
condiciones temporales que surgen de la sociologia y de la His.
toria, llegan a ser realidades vivas y operantes de la conciencia
humana. El mejor ejemplo que se puede elegir es el del valor de la
persona. Este valor no se funda en el del grupo. Al contrario, di-
riamos de buen grado que los grupos sociales no tienen valor —-y
solo son sujetos de derecho— mas que en la medida, como sucede
con la familia, la patria, etc., en que son los mstrumentos del progre-
so espiritual de la persona humana. El hombre es espiritu, pero no es
ni espiritu puro ni simple individuo. Es, pues, en el seno de esos
grupos, es en funcién de sus determinactones concretas e histori-
cas, de sus estructuras variables en el espacio y en el tiempo cuan-
do la «emergencia» de su personalidad puede realizarse. y no
parecera quizd exageradamente optimista admitir que en el conjunto
y a través de muchas viasitudes, sea en éste en el sentido en que
se ha desarrollado hasta ahora la evolucidn social. Es Durkheim
el que, a pesar de sus tendencias «sociclogistas» nos lo advierte.
«En las sociedades arcaicas. escribe, las preocupaciones privadas
del individuo contaban relativamente poco para €l; es que su per-
sonalidad y todo lo que dependia de ella sdlo tenia un valor moral
muy débil», el individuo estaba vabsorbido» por el grupo. «Pero
cuanto mis se avanza en la Historia mds se ve como cambian las
cosas. Perdida primero en el seno de la masa social la personalidad
individual se despega de ella... El individuo adquiere derechos cada

{124} Le Drott, Uidealisme et expéniencie, pip. 16s.
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vez mas amplios para disponer de si mismo, de las cosas que se le
atribuyen», etc. Y a los que crean no ver en este valor atribuido a
la persona nada mis que una supersticién», Durkheim responde
que seria ir contra todas las ensefianzas de la Historia; pues cuanto
mis se adentra uno en ella, mds va creciendo la dignidad de la
persona: no hay ley mis clara que ésta» (125).

Se advierte asi que una sociologia del derecho no es en modo
alguno incompatible con la nocidn clisica del «derecho natural»,
siempre que no se tenga de éste una concepcidn absoluta e inmo-
vilizada en lo intemporal. Ya sabemos que Stammler propuso hace
tiempo la idea de un «derecho natural de contenido variable», y
que tal idea es, en el fondo, la misma que expresaba recientemente
Jacques Maritain a propdsito de la declaracién de los derechos del
hombre elaborada por la Asamblea de las Naciones Unidas.

Repitimoslo: una seciologia juridica no conduce necesariamen-
te a hacer de la sociedad la fuente misma del derecho. Pero nos
ayuda a comprender cdmo éste se encarna en reglas determinadas,
y con tal de que, por una parte, no se aparte de la historia, y, pot
otra, no desconozca el lado espiritual de la wvida social misma,
es capaz de rendir cuenta de sus «disposiciones contingentes», de
que habla J. Maritain, y a través de las cuales, como dice el
mismo autor, la conciencia del derecho «a pesar de estar sujeta a
toda clase de ideas oscuras, progresa en definitiva en el curso de
la Historia y nunca terminari de enriquecerse y de precisatsex.

ARMAND CUVILLIER

(125) Legons de Sociolegie, pig. 69.
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